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Een der meest besproken vrngen op het gebied 
van het Burgerlijk Recht is zeker wel dte omtrent de 
hervorming van de bepahngen over het zakelijk recht op 
den grond ; dat in bijna alle landen , èn onder de man- 
nen der praktijk èn onder rechtsgeleerden deze her- 
ziening een punt van bespreking uitmaakt, bewijst, 
dat de tegenwoordige wetgevingen haar voornaam doel : 
nde grootst mogelijke zekerheid aan het meest moge- 
lijke crediet te verbinder!" 1) gemist hebben. Van alle 
kanten gaan er dan ook werkelijk stemmen op, die be- 
toogen dat de positie van den grondbezitter , die naar 
crediet zoekt, onhoudbaar is. Terwijl in onzen tijd, bij 
uitnemendheid de tijd van het crediet, het kapitaal toe- 



Ij Vei'slag Tan de StfoitBCOniiiiissie voor de herziening der 
wetgeving op de eigeudoms-o verdracht van onroerende goederen, 
het hypotheekatelsel en het notariaat, 1870. 
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vloeit aan allerlei ondernemingen , soms van zeer twij- 
felachtige waarde , vindt alleen de grondbezitter groote 
moeite kapitaal te verltrijgen. Moge die behoefte voor 
hem vroeger zoo bijzonder sterk niet geweest zijn , 
tegenwoordig, nu tengevolge van de veranderde wijze 
van landbebouwing hel woord van Wolowski: «la 
terre est devenue une machine dont les capitaux sont 
les moteurs", waarheid is geworden , moet hij dit ge- 
mis aan crediet diep gevoelen. 1) 

Wanneer wij nagaan, welke oorzaken aanleiding 
hebben gegeven tot het ontstaan van dien toestand, 
dan moeten wij beginnen met de opmerking, dat 
deze niet geweten moet worden aan de fouten der 
wetgeving alleen. De positie van den grondeigenaar 
is werkelijk uit den aard der xaak minder gunstig om 
crediet te verkrijgen dan die van den induslriëel of 
handelaar. 

Zonder ons hier in uitweidingen te begeven om- 
trent den aard en de eischen van het crediet , mogen 
wij toch conslateeren , dat de voordeden, welke de 
kapitalist zoekt bij het uitleenen van zijn geld, zijn: 
zoo groot mc^elijke zekerheid, hooge rente en de 

1) De inoeielijkheid voor den landbouw kapitsAl te verki^gen, 
wordt aangenomen in tal van geschriften , zoowel in Dnitschland 
ala b^ ouB. Wü noemen elechts voor Nederland; Mr. Gratama, 
Zakelijk recht aan grond en bodem, 1870. Mr. Colenbrander, Op- 
merkingen betreffende verbeteringen van het hypothecair stelsel 
in Nederland, 1866, en voor Duitschland: Willmanna, Creditnoth 
der Grundbeeitzer, Maschei, Gmndbucb nnd Hypothekenweaen, 
498—529. Bekker, Reform des Hypotheken rechts als Aufgabe 
des Norddeutschen Bunda. 



iiizedbv Google 



11 



mogelijkheid zijne vordering ten spoedigste te kun- 
nen realiseren. Hij zal zijn geld bij voorkeur in die 
ondernemingen steken, die hem die voordeelen in de 
hoogste mate aanbrengen. De positie nu van den 
grondbezitter brengt mede, dat hij den kapitalist 
zeker even groote zekerheid kan bieden als iemand 
anders , 1) op dit punt staat hij dus bij nie- 
mand achter. Minder gunstig is zijn toestand wat 
den tvreeden eisch aangaat. Als regel kan men 
toch stellen, dat tegenover de grootere risico bij 
industrieele- en handelsondernemingen ook de kans 
bestaat grootere winsten te behalen , dan gewoonlijk 
bij landelijke ondernemingen het geval zal zijn. Dit 
verschil ten nadeele van den grondbezitter kan door 
geene wetgeving worden weggenomen; het -ligt in 
den aard der zaak zelve. Anders is het gesteld met 
het derde punt, de mogelijkheid zijne vordering ge- 
makkelijk te realiseeren. De grondbezitter heeft kapi- 
talen noodig, die hij eerst na langen tijd moet be- 
hoeven terug te geven. Wanneer hij blootstaat aan 
het gevaar binnen korten tijd de geleende som weder 
terug te moeten betalen, zou het grondcrediet voor 
hem eer noodlottig dan heilzaam zijn. De kapitalist 
daarentegen zoekt geldbele^ingen, waarbij het hem 
mogelijk is, iijn geld weer spoedig ter zijner be- 
schikking te krijgen. Nu is het waar , dat die 



1) De bewering van WillraannBj alsof de geldbelegging tegen 
zakdyke zekerhuid uit haren aard zooveel onzekerder i'.ou zijn, 
dan het beleggen van zijn geld in staatspapier. etc., is zeker al 
te pessimiBtiach gekleurd. 
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strijd tusschen de belangen van sehuldeisehers en 
schuldenaars niet bij het grondcrediet alleen voor- 
komt. Men denke slechts aan staatspapieren , waar de 
sehuldeisehers ook niet dadelijk de voldoening van de 
schuld vorderen kunnen; maar toch kan hij, die zijn 
geld in fondsen belegt, het weer ieder oogenblik ter 
zijner beschikking krijgen , door namelijk zijne schuld- 
vordering over te dragen, m. a. w. zijne fondsen te 
verkoopen. Voor deze bestaat een markt en de 
overdracht gaat zonder eenige moeielijkheid. Geheel 
anders bij hypotheken. De kapitalist, die zijn geld 
daarin belegt, kan niet ieder oogenblik zijn recht 
cederen. Wel kannen hypotheken overgedr^en wor- 
den, maar slechts op lastige en gecompliceerde wijze, 
niet als een effect van hand tot hand. Ten gevolge 
daarvan bestaat voor haar geen geregelde markt on 
vaste koerswaarde en is men niet zeker ieder oogen- 
blik een kooper voor haar te vinden, 

De eisch, die men dus vrij algemeen den wet- 
gever stelt, is de overdracht der hypotheek gemak- 
kelijker te maken. Wel zijn er nc^ altijd sommi- 
gen , die vreezen , dat men , door den grondeigenaar 
het verkrijgen van crediet gemakkelijk te maken, 
eenen te grooten speculatiegeest zal opwekken en die 
mennen, dat men door hervorming in die richting, 
de grondeigenaars, wier eigendom in den tegenwoor- 
digen tijd nog de meeste vastheid en soliditeit aan- 
biedt, in het verderf zal storten , door hun de 
deelneming aan allerlei ondernemingen te gemakkelijk 
te maken. De meerderheid laat zich echter door deze 
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bezwaren niet terughouden en meent, dat het nadeel, 
dat misschien enkele onvoorzichtigen door eene her- 
vorming in de aangegeven richting zouden lijden, 
meer dan opgewogen wordt door de groote voordee- 
len, die er voor verreweg de meesten uit zouden 
voortvloeien. 1) 

Over de vraf^, hoever de wetgever moet gaan, 
en welke middelen hij moet gebruiken om dit doel 
te bereiken , is men het echter in het geheel niet 
eens. Terwijl sommige, ook in den lateren tijd, mee- 
nen , dat de tegenwoordige wet^evir^en wat hare 
hoofdbeginselen aangaat , gehandhaafd kunnen worden , 
en slechts eenige formaliteiten behoeven te worden 
gewijzigd om aan credietinstellingen , zooals hypo- 
theekbanken , genoegzaam de gelegenheid te geven 
aan de behoefte aan kapitaal te voldoen , 2) gaan 
anderen verder en willen wijzigir^en die dieper in 



1) Mascher, Gruadbuch und Eypothekenwesen. 

Förster, PreuBa. Grundb. Recht, Inl. p. 21.— „Wo man Buf das 
„wicthschaftliche Leben blickt, findet man öberall freie Bewe- 
„gung, mit dieeer aber iat immer die Ge&br verbanden zu Schade 
„zn kommen." (Bedevoering Tan dea Pmiseiachen Minister van 
Justitie, 25 Januari 1870). 

2) De StaatacommiBsie van 1870 et«lt onder anderen voor, in 
art. 35 ran haar ontwerp, de vergemakkelyking van de vestiging 
eener hypotheek ten behoeve van de oandeelh ouders eener leening. 
Bij die gelegenheid zegt zij , pag. 141. „Door deze bepaling meent 
„men, dat aan de behoefte, die het maatachappelijk verkeer bier 
„te lande aan de mobilisatie der hypotheek kent, genoegzaam 
„voldaan is." Deze uitspraak is, zooals uit het rapport blijkt, 
gedaan nadat het advies ingewonnen waa Tan de hypotheek- 
banken bier te lande. 
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het recht ingrijpen. Zij eisclien de mogfelijkheid , 
hypotheken aan order en zelfs aan toonder te kun- 
nen stellen , en om die gemakkel ijkheid van de 
overdracht mogelijk te maken, wil men een meer 
consequente toepassing van het beginsel van open- 
baarheid. Dit beginsel brengt toch volgens sommigen 1) 
mede, dat de inschrijvingen in het boek absoluut 
recht geven tt^enover iedereen, m, a. w. dat die 
inschrijvingen zijn » Formalacte" , waartegen geen 
bewijs is toegelaten, en die volkomen onafhankelijk zijn 
van de materieële causa, die tot hare vestiging aan- 
leiding heeft g^even. De groote fout, die volgens 
de voorstanders van deze meening aan de tegenwoor- 
dige wetgevingen kleeft, is, dat zij niet het grond- 
boek alleen als bron van het zakelijk recht erkennen 
en derhalve alle zekerheid in bet verkeer met hypo- 
theken onmt^elijk is , omdat den verkrijger cener 
hypotheek excepties kunnen tegengeworpen worden, 
wier bestaan hij uit het boek niet heeft kunnen 
opmaken. 

Om echter die hervorming te kunnen invoeren, 
moet men de natuur van de hypotheek geheel en al 
veranderen. Wanneer een hypotheek is i.een zakelijk 



1) Dit wordt o. a. beweerd door Einer in zijn Publizitiltoprincip. 
Zjjne ineening wordt echter lestreden door Eanda, (Krit. Viertel- 
jahrsechrift 1874, N. \.) Deze zegt, dat men, wel is wnar, ie in- 
echriivisgen dien formeelen aard kan geven , maar dat de natnar 
van de openbaarheid dia bepaling niet vordert. Voert men ie in, 
200 iB KJj „eine legislatoriache Beatimmung, hort aber auf jnris- 
tisches Frincip zu sein." 



I 
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recht op onroerende goederen, om daaruit de vol- 
doening eener verbintenis te verhalen ," zoo als onze 
wet ze definieert in art, 1208 B. W., dan zal de over- 
dracht van de hypotheek steeds afhankelijk zijn van 
de overdracht der vordering, tot wier zekerheid ze 
strekt, en hare geldigheid van de geldigheid dier ver- 
bintenis. De toepassing van bovengenoemd systeem 
zal dus slechts medelijk zijn, wanneer men van de 
hypotheek maakt een zelfstandig recht. 

Dit zien de meeste voorstanders van het boven- 
genoemde beginsel in , en daarom eischen zij , dat de 
hypotheek volkomen van hare accessoire natuur ontdaan 
wordt 1). Volgens de verdedigers van deze leer is het 
vasthouden aan de accessoire natuur der hypotheek 
sleehls het gevolg van het vasthouden aan eene 
traditie, die reeds lang allen redelijken grond ver- 
loren heeft. Reeds in het Romeinsche recht wordt, 
volgens hen, in sommige gevallen de hypotheek als 
een zelfstandig recht beschouwd, en in het Germaansch 
recht treft men hetzelfde als regel aan. Het is slechts 
het gevolg van een overdreven eerbied voor hel 
Romeinsche ' recht , dat men zoolang gewacht heeft , 
die zelfstandigheid te erkennen. 

Aan die hervorming van de natuur der hypotheek , 
gepaard aan de" consequente toepassing van het publi- 



1) Maseher, p. 574. 

lm allgemeiuen iUngt man indeeaen doch an za begreifen daas 
die Hjpothek ihret acc«sorischen Natur völlig entkleidet werden 
muRS wcnn me nicht mit dem Grundbnchaystem, nicht minder mit 
dem Publizit^tsprincip in einem unlösharen Konöict gerathen aoll 
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citeits-principo, knoopt men dan allerlei practische 
gevolgen vast, bijv, de mogelijkheid van cessie in 
blanco, maar voornamelijk het toestaan aan den eige- 
naar op eigen naam hypotheek te doen inschrijven of, 
wanneer hij eon hypothecairen schuMeischer betaald 
heeft, diens hypotheek op zijn naam te doen over- 
schrijven {hypotheek van den eigenaar) , een bevoegd- 
heid wel tot nu toe door sommige wetgevingen toe- 
gestaan, maar als het ware, onder protest en als bij 
uitzondering. Deze leer wordt tegenwoordig veel be- 
sproken 1) en daarom achtte ik hare behandeling 
niet ongeschikt voor een academisch proefschrift' De 
vraag of het wenschelyk is, de bevoegdheid te ver- 
leenen, zulk een zelfstandig recht op eene zaak te 
vestigen, wensch ik niet te behandelen. 



1) Ook in ons land heeft zich een stem ten voordeele vau die 
zeltstandigheid doen hooren. In de zilting der Tweede Kamer 
van 24 April 1874, (Bijbl. 1305), zeide de heer Smidt bij de be- 
handeling van de wet tot verandering Tan sommige bepalingen 
van het pandrecht; „Evenzeer ala de eischen vaji het maatachap- 
„pelijk verkeer medebrengen, om bijv. hypotheek te maken 
'ot een op zich zelf bestaanbaar zakelijk recht, eveneens ia het 
loodig, de theorie te laten varen, dat pandrecht slechts het 
.cceasoriiim eener andere verbintenis kan zgn. Neemt men 
lit niet aan, waar bljjtt dan de plaata van credietpand, dat 
ulk eene belangrijke rol vervult?" 

Terecht antwoordde hierop de Minister de Vries, dat ctediet- 
'potheek en credietpand zeer goed te verklaren zyn , ook al houdt 
Bn aan de accessoire natuur vast: „zy verschillen in het wezeu 
er zaak , niet van gewone hypotheek of pand en betekenen 
iets, wanneer er niet eene schuld verbinten is onder zit." Zie verder 
erover: de dissertatie van Mr. D. van Biessen over crediet- 
ipotheken. 
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Dit toch is eene bij uitnemendheid practische kwestie , 
tot wier oplossing grondige kennis met den toestand 
en de eischen van het grondcrediet in ieder bijzonder 
land gevorderd wordt. De vraag, die ik wensch te 
bespreken, is, hoe de juridische natuur van zulk 
een recht zou moeten zijn en of er waarheid is in 
het beweren , dat de hypotheek zonder dat men hare 
natuur en historische ontwikkehng geweld aandoet, 
de eigenschappen bezit, om, gewijzigd, de behoefte 
aan een dergelijk zelfstandig recht te bevredigen. 
Ik wil verder nagaan of de zoogenaamde » hypo- 
theek van den eigenaar" te verklaren is, zonder 
dat wij tot de leer van de zelfstandigheid onze toe- 
vlucht behoeven te nemen. Eindelijk stel ik mij 
voor, na dit een en ander èn in het Romeinsch èn 
in het Oud-Duitsche recht historisch te hebben onder- 
zocht , de vraag te beantwoorden , in hoeverre het 
t>eginsel van de zoogenaamde zelfstandigheid op som- 
mige nieuwore wetgevingen invloed heeft uitgeoefend, 
hoe zij het hebben opgevat en welke gevolgen zij er 
aan hebhen vastgeknoopt. 
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ROMEINSGH RECHT. 

Wanneer wij letten op de natuur van het pand, 
zoo aJs die door de Romeinen op den vooi^rond 
wordt gesteld, 1) als eene versterking, eene accessio 
van eene bepaalde schuld , en dus in zijne lotgevallen 
van die schuld afhankelijk , dan moet , zoo de obli- 
gatie te niet gaat , het pandrecht met haar verdwijnen. 

Novatie nu is eene der wijzen , waarop een obli- 
gatie te niet gaat. Wanneer dils eene schuld, die 
door eene hypotheek verzekerd is , genoveerd wordt , 
moet de hypotheek te niet gaan en kan zij niet 
voortduren ten behoeve der nieuwe schuld. Deze 
waarheid drukt Paulus in 1. 18 (D. 46. 2) uit met de 
woorden: i-Novatione legitime liberantur hypothecae 
et pignus". 



1) Id 1. 43 (D. 46, 3) wordt het pignus onder dezelfde categorif 
gebracht als borgen en adpromissorcB. 
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Tot dezelfde conclusie moeten wij komen voor het 
geval, dat een derde den schuldenaar de middelen 
verschaft, om eenen pandcrediteur af te betalen. 1) 
Ook hier kan de hypotheek niet voortduren ten be- 
hoeve der vordering, die de derde ten gevolge zijner 
afbetaling tegen den debiteur verkrijgt. De oorspron- 
kelijke verbindtenis is te niet gegaan , en niet haar 
moet hare accessio, de hypotheek, verdwijnen. 

Toch komen er in do bronnen beslissingen voor, 
waaruit men kan opmaken, dat in beide gevallen 
ook soms voor de nieuwe schuld eene hypotheek van 
dezelfde kracht kan bestaan, als die, welke de oude 
verbintenis beschermde. 

Voor het eerste geval bewijst dit 1. II. 1. (D. 13. 7): 

.Novata autem obligatlo debiti pignus perimit nisi 

■ convenit ut pignus repetatur", en voor het tweede: 
I.' 1, (G. 8. 19): "Non omnimodo succedunt in locum 
" hypothecarii hi quorum pecunia ad creditorem tran- 
>sit. Hoc enim tune observatur, quum is,quipecu- 

■ niam postea dat, sub hoc pacto credat ut idem pig- 

■ nus ei obligetur et in locum ejus succedat." 

Drie meeningen staan tegenover elkander bij het 
verklaren dezer plaatsen. Sommigen 2) voeren ze 
aan als bewijzen voor de stelling, dat liet pandrecht 
van de eene vordering op de andere kan overgedra- 
gen worden. Zij nemen aan, dat hier de nieuwe 



1) Deze overeenkomst wordt door de Uuiteche juristen „Abfin- 
dungBgescl^ft" genoemd. 

2) Wiudscheid, Pand., deel 1, 233». 
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schuld door de oude hypotheek versterkt wordt, ter- 
wijl de oude persoonlijke vordering is te niet gegaan. 
Volgens hen hebben wij hier te doen met afwijkin- 
gen van de accessoire natuur van liet pandrecht en 
wordt aan de hypotheek hier een zelfstandig bestaan 
toegekend. 

Anderen 1) vereenigen zich met dit gevoelen, wat 
het eerste geval betreft, maar verklaren het tweede 
door aan te nemen, dat overgang van hot zakelijk recht 
gepaard gaat met cessie der persoonlijke vordering, 
wel niet als obligatio civilis, maar als obligatio natu- 
ralis. Een derde meentng 2) eindelijk Iaat in beide 
gevallen èn persoonlijk èn zakelijk recht te niet gaan, 
en voor de nieuwe schuld eene nieuwe hypotheek 
ontstaan van dezelfde prioriteit als de oude. 

De in de tweede plaats aangehaalde opinie wordt ook 
voor het eerste geval toegepast, door Sclimid; 3) ook 
hier spreekt hij van het voortbestaan der vordering 
en van de handiiaving van het zakelijk recht als 
gevolg daarvan. Zoo een crediteur, die eene eerste 
hypotheek heeft , op eene zaak , waarop nog meerdere 
hypotheken rusten , zijne vordering laat noveeren , en 
zich daarbij voor de nieuwe schuld dezelfde zaak tot 
pand laat geven, ontstaan, volgens Schmid, twee zake- 
lijke rechten: naast het zwakkere, nieuwere pandrecht 
blijft het oude, sterkere bestaan, en wel steunende 



1) Amdte, § 374 aanm. 1 en 2. Mühlenbruch, Gruudlelireii dur 
Ceasion. Fachta, § 213. 

2) Dernburg, Pfaudc. 2, 497 en volg. 

3) Grundlehren der Cession, 1, 349. 
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op de oude vordering, die ten gevolge van de novatie 
niet vernietigd , maar alleen in eene obligatie naturalis 
veranderd is. Het doel van den crediteur is daarbij , 
jfum das neue mit einer kl^baren Schuldforderung 
» verbundenes Pfandrecht gegen die demselben von 
I. anderen Pfandrechten drohende Gefahr zu bestarken." 

Deze verklaring kan, mijns inziens, de juiste niet 
zijn omdat zij volkomen indruischt tegen de natuur 
der novatie. De aard en het wezen der novatie volun- 
taria {en van deze alleen is in onze wetten sprake) 
ligt toch juist in hare vernietigende werking op de 
vroegere verbintenis. Om dus hier de gevolgen eener 
rechtshandeling te verklaren , t)egint men met hare 
natuur geheel willekeurig te verdraaien. De schrijver 
beroept zich tot staving van zijn gevoelen op 1. 13. 1. 
ad. SGT.Vellejanum, (D. 16. 1). 1) Deze plaats bewijst 
echter niets ; het pandrecht blijft in dit geval wel be- 
staan , maar wij hebben hier ook niet te doen met een 
waar geval van schuldvernieuwing. Een der vereisch- 
ten voor de novatie , dat dé nieuwe schuld ten minste 
naturaliter geldig zij, is hier niet vervuld. De oude 
obligatie is hier dus niet te niet gegaan. Wij kunnen 
uit die uitspraak dus niet afleiden, dat bij eene ge- 
wone novatie het pandrecht zou blijven bestaan ten 
gevolge van de handhaving der persoonlijke schuld. 

Ook het beroep op 1. 13. 4. de pignoribus {D. 



1) De piffnoribus prioris debitoris non est creditori nova actione 
opua, quum quaei-Serviana, quae et hypothecaria TOOatnr, in hia 
utiliB Bit, quia Temm eat, conveniese de pignoribua, nee sointam 
e«se pecacian. 
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20. 1) 1) gaat niet op. Al nemen wij zelfs aan, dat het 
vonnis eene novatie te weeg brengt , eene stelling , 
die door juristen van groot gezag bestreden wordt, 2) 
dan hebben wij iiier in elic geval eene novatie van 
zeer bijzondere soort (Novatio necessaria). 

Het zou in de hoogste mate onrechtvaardig zijn , 
dal de schuldeischer, een eisch instellende tot hand- 
having zijner rechten, ook bij het winnen van zijn 
proces zijne zekerheid zou verminderd zien. De for- 
meele regel, als zoude het vonnis noveerend werken, 
kan toch nooit worden toegepast , waar dit den 
winner tot nadeel zoude strekken. 

In diè gevallen moet men aannemen , dat het vonnis 
geen nieuwe vordering schept, maar de oude erkent. 3) 
Het voortbestaan van de hypotheek in dit geval, geeft 
ons derhalve geen grond het gevoelen onzer tegenpartij 
aan te nemen. 

Met meer schijn van waarheid heeft men dit sys- 
teem: het overgaan van het pandreciit op grond van 
het overgaan der persoonlijke obligatie, willen toe- 
passen ter verklaring van het tweede geval , het zoo- 
genaamd «Abfindungsgeschaft" 4). Toch gaat ook liier 

1) Etiamsi creditor judicatum debitorem fecerit, hypothees 
manet obligata. 

2) Onder anderen Windacheid, 1, 129, noot 5. 

3) Judez declarat quod est. 

4) Duidelijk en kort drukt Negusantius (aangehaald bij Dembnrg 
2, 509), uit hoe de voorstanders vait deze moening lich dit geval 
denken. Et aic iato ultimo tasu mutuans habet daas hypathecas, 
nnaiD ei persona primi creditoria in cujua juR auccessit vigore 
pacti, alterum es persona aua, vigore conventionis et hypotbecae 
eibi concessae a debitore pro suo mutao. 
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die meening niet op. In de bronnen vinden wij ner- 
gens gewag gemaakt van het overgaan der vordering. 

Ten onrechte toch tracht men 1, 1, 11. de exer- 
eitoria actione (D. 14, 1) en 1, 10, 1. quae in 
fraudem etc. (D. 42 , 8) voor deze meening te exploi- 
teeren. In het eerste fragment 1) wordt gesproken 
van dengene, die de som door een derde op een 
schip vooi^eschoten , betaalt , en daarvoor in de plaats 
des geldschieters de exercitoria verkrijgt. 

In hel tweede 2) wordt de Pauliana , die eigentlijk 
alleen kan worden ingesteld door die schuldeischers , 
welke de debiteur heeft bedn^en , ook aan hem toe- 
gekend , met wiens geld anderen , die de schuldeischer 
heeft zoeken te bedriegen , zijn afbetaald. 

Hier, zeggen onze tegenstanders, heeft eene gefin- 
geerde cessie plaats gehad en wel op grond van de af- 
betaling en op denzelfden grond moet de cessie en 
daarmede het overgaan van het pandrecht ook in ons 
geval (het .Abfindungsgeschiift") worden aangenomen. 

Het is echter onjuist te beweren, dat een latere 
crediteur eenvoudig omdat hij, zooals hier, eenen 
vroegeren voldoet, daardoor in al diens rechten treedt. 
Het tegendeel is uitdrukkelijk meesproken in 1. 1. 
(C. 8, 19) inon omnimodo succedunt in locum hypo- 
thecarii creditoris hi quorum pecunia ad creditorem 

1) Sed Bi &b alio mntuatas liberavit enm, qui in navig refectio- 
□em credidetat, puto etiam huic daudum actionem, quaai in 
BaTem crediderit. 

2) Si horum pecunia, quoB fraudare noluït, priores dimüit, 
quoB fraudare Totuit, Marcellus dicit, revocationi locum fore. 
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transit". Men moet dus aannemen, dat de exerci- 
toria en de Pauliana hier gegeven worden aan den 
nieuwen crediteur, niet omdat door 2Ün^ afbetaling 
de obligatie van den ouden crediteur op hem is over- 
gegaan, maar omdat de vordering, die hem oorspron- 
kelijk toekwam , den rang en de kracht heeft ge- 
kregen, die aan de afbetaalde obligatie toebehoorde. 

Even weinig grond , als wij bij deze plaatsen 
hebben, om een gefingeerde cessie aan te nemen, 
even weinig hebben wij het in het door ons behan- 
deld geval. 

Ovei^ang van het persoonlijk recht kan hier niet 
de grond zijn, waaruit wij het bestaan kunnen ver- 
klaren van het zakelijk recht. 

Wij hebben nu nog de keus tusschen twee meenin- 
gen, de eene, die het oude pandrecht verbindt met 
de nieuwe persoonlijke schuld; de andere, die èn per- 
soonlijk èn zakelijk recht te niet doet gaan en de 
nieuwe obligatie verbindt niet een nieuw pandrecht 
van gelijke kracht als het vroeger bestaan hebbende. 

Oppervlakkig schijnt het verschil tusschen deze beide 
meeningen niet groot , en werkelijk zjjn de practische 
gevolgen van deze twee stelsels vrij wel dezelfde; 
theoretisch is het verschil zeer belangrijk. Het geldt 
hier de vraag, of de opvatting der hypotheek als 
accessoir recht door de Bomeinen consequent is vol- 
gehouden. Naar mijne meening geven deze gevallen 
geen aanleiding om die vraf^ anders dan toestem- 
mend te beantwoorden. 

In beide valt met de persoonlijke vordering ook 
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de hypotheek weg en voor zoover de nieuwe schuld 
door pandrecht verzekerd is, is zij het uit kracht van 
een nieuw recht, omtrent welks vestiging uitdrukkelijk 
met den eigenaar moet worden overeengekomen en 
dat de kracht van de oude vernietigde hypotheek 
verkrijgt. 1) Deze meening vindt haren grond in het 
feit, dat de successie van den nieuwen crediteur dan 
alleen plaats grijpt, wanneer aile voorwaarden voor 
het vestigen van een nieuw recht aanwezig zijn, In 
de eerste plaats vindt deze opmerking steun in 1, 2. 
de p^n. act. (D, 13. 7). 

Het geval wordt daar behandeld, dat een schul- 
denaar eene zaak , waarop zijn crediteur A , eene 
eerste hypotheek heeft , verkoopt , daarop van B. geld 
leent om A. af te betalen, en daarbij belooft aan B., 
ut res quam jam vendideram tibi pignus esset. Hier 
heeft deze overeenkomst geene kraclit, en bestaat er 
geene hypotheek voor de schuldvordering van B. 

Wanneer men de door ons verdedigde meening 
aanneemt , valt het ligt , de reden voor deze beslis- 
sing op te geven. Het vestigen van een pandrecht 
is alleen met de toestemming des eigenaars mogelijk. 
De schuldenaar was, ten tijde der overeenkomst met 
B., geen eigenaar meer, en kon dezen dus geen pand- 
recht meer verzekeren. 

Windscheid 2) ontkent, dat deze plaats een ai^u- 
ment oplevert tegen zijne meening, die hier het 



1) Dern&urg, 2, 499. 

2) 1 , 688, noot 16 (laatste editie). 
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voortbestaan van het oude pandrecht aanneemt. Hij 
z^t: tes iat ein sich von selbst aufdringender Ge- 
danke, dass über ein vacant werderides Pfandrecht 
auch nur der Eigenthümer disponiren dürfe." Hoe 
deze uitspraak te rijmen is met een systeem dat 
aanneemt «Übergang des Pfandrechts ohne seine For- 
derung" en dat dus het voortbestaan van het pand- 
recht veronderstelt , is mij volkomen onbegrijpelijk. 
Er kan daar toch geen sprake zijn van pandrecht 
dat vacant wordt en waarover de eigenaar zou kun- 
nen beschikken. 

Niet minder dan aan Windscheid moet deze pan- 
declenplaats aan Schraid vreemd voorkomen. Vol- 
gens zijn systeem zou hier eene successie moeten 
plaats grijpen. De vordering van A. zou na de afbe- 
taling aan B. moeten gecedeerd worden, en daardoor 
ook het pandrecht overgaan. 

Schmid 1) tracht de plaats te verklaren, door er' 
op te wijzen , dat B. geen hypothecaire schuldeischer 
is, en dus niet met de afbetaling het doel kan be- 
oogen , zijn eigen pandrecht te versterken , en alleen , 
wanneer dit doel bestaat, wordt gefingeerd, dateene 
cessie heeft plaats gehad. Had B. reeds een pand- 
recht op de zaak gehad, en ware dan de in den 
tekst vermelde handeling voorgekomen, «so ware un- 
fehlbar der Uebei^ang der A'schen Pfandrechts er- 
folgt". Deze verklaring is echter in strijd met den 
tekst. De jurist geeft zelf de reden op, waarom de 

1) 1, 319. 
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successie geen plaats heeft. «Nihil'te ^isse constal 
qtiia rem alienam pignori acceperis". Dit ai^ment 
zoii echter ook even goed gelden, indien B. reeds een 
pandrecht op de zaak had gehad; ook in dit geval zou 
de jurist ontkennend geantwoord hebben op de vrai^ ; 
of ten gevolge van de overeenkomst met den eige- 
naar aan B. een pandrecht toekwam, van gelijke 
kracht als dat van den afbetaalden schuldeischer ; de 
schuldenaar toch had geen recht meer over de zaak 
te beschikken, toen hij met B. contracteerde; hij kon 
dus ook niet met hem overeenkomen, dat de hypo- 
theek van A. op hem zou overgaan. 

Hier spreekt dus de tekst zelve de meening van 
Schmid tegen ^ en zoo kan dus de reden , die hij op- 
geeft voor hel ontbreken van het pandrecht de ware 
niet zijn. 

T^en de hier verdedigde opvatting wordt aange- 
voerd 1. 3. quae res pignori etc. (D. 20. 3) 1), Paulus 
beslist daar, dat de nieuwe crediteur wel uitdruk- 
kelijk moet bepalen , dat de zaak aan hem verpand 



1 ) Aristo Neratio Priaco scripsit : etiamsi ita contractum slt , ut 
autecedens dimitteretur, uon alïter in iue pignoris suocedet, nisi 
coüTenerit, ut aibi eadem res easet obligata ; neque eniin in iua 
primi succedere debet, qui ipse nihil convenit de pignore, quo 
caau emtorifi causa melior efficietur. Denique si antiqnior creditor 
de pignore vendendo cum. debitore pactum interposuit, posterior 
aatem creditor de distrahendo omisit, non per oblivionem, sed 
qaum hoc ageretur, ne possit veudere, videamus, an dici pofeit 
huc usque transire ad eum jus prioris, ut distrahere pignus huic 
liceat? Quod admittendum existimo, saepe euim, qiiod quia ex 
3ua peraona non habet, hoc per eitraaeum habere potest. 
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zal worden; maai dat er geene vernieuwing noodig is 
van de volmacht tot verkoop, ja zelfs, dat wanneer 
die vernieuwing nagelaten is met de bepaalde bedoe- 
ling den verkoop te verhinderen, de crediteur toch 
verkoopen kan. 

Wanneer hier nu sprake is van eene nieuwe 
hypotheek, zeggen onze tegenstanders, waarom dan 
den nieuwen crediteur verboden zijn recht te beper- 
ken? Waarom wordt hem het recht tot verkoop, 
door hem uitdrukkelijk uitgesloten, toch toegekend? 
Bewijst die mogelijkheid zich te beroepen op een pactum 
door een ander gesloten niet juist, dat de schuld- 
eischer hier niet handelt krachtens een recht, dat 
hem uit eigen hoofde toekomt, maar als cessionaris 
van den ouden crediteur? 

Ik meen echter, dat men , door de geheele wet in 
liaar verband te lezen , tot een ander resultaat komt. 
Ik zou de plaats aldus willen resumeeren : wil de 
crediteur, die een vroegere afbetaalt , een pandrecht 
verkrijgen van denzelfden rang als dat van den afbe- 
taalden crediteur , dan moet hem zulk een recht 
uitdrukkelijk door den evenaar to^estaan worden. 
Wanneer hij dit nu gedaan heeft, maar alleen het 
pactum de vendendo, dat de vroegere crediteur met 
den eigenaar gesloten had , weglaat , dan kan hy 
toch verkoopen, omdat in eóóver het recht van den 
vroegeren crediteur op hem overgaat, en, z^ Paulus, 
dit is niet vreemd, het komt meer voor dat: nQuod 
quis ex sua persona non habet, hoc per extrameum 
habere potest." 
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De jurist neemt de mogelijkheid van het beroep op 
het pactum de vendendo niet aan, als natuta-lyh 
gevolg van den ovei^ang van het recht , dat den 
ouden crediteur toekwam, maar als eaxeptioneele ver- 
sterking van het eigen en oorspronkehjk recht van 
dei} nieuwen schuldeischer. 

Ik meen dit te mogen opmaken uit de woorden 
van de wet zelve. Wanneer hier toch geen sprake 
was van eene hypotheek aan den nieuwen schuld- 
escher uit eigen hoofde toekomend, maar deze al 
zijn recht uitsluitend ontleende aan zijne qualiteit 
van cessionaris, wat heteekent dan de tegenstelling 
hier gemaakt tusschen het recht, dat hij »aua per- 
sona" heeft, en dat, wat hij nper extraneum" bezit? 
Dat die onderscheiding gemaakt wordt bewijst, dat 
hier wel degelijk aan een pand gedacht moet wor- 
den, dat hij uit zich zelf heeft, dat oorspronkelijk 
in zijn persoon gevestigd is en dat ontleend wordt 
aan zijne overeenkomst met den eigenaar. Dat deze 
beslissïE^ bij Paulus eenigzins vreemd luidt, is 
zeker. Waarom wordt aan de uitdrukkelijke uit- 
sluiting van het pactum geene gevolg verbonden? 
Wanneer wij echter met Dembui^ I) aannemen, 
dat de zin inon per oblivionem sed cum hoc ageretur 
ne possit vendere", door de compilatoren geïnter- 
poleerd is, dan is die uitspraak zeer goed te b^rij- 
pen. Voor de compilatorem was het verkoopsrechl 
juist een essentialc van de hypotheek. Geen wonder 

1) 2, 509. 
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dus, dat zij aan een pactum, dat volgens beo in 
strijd was met de natuur van het pandrecht, alle 
vïerking ontzeiden. 

Wij meenen aangetoond te hebben, dat wij ter 
verklaring van al de aangehaalde plaatsen niet be- 
hoeven aan te nemen, dat de Romeinen afgeweken 
zijn van hunne opvatting van het pandrecht als 
accessoir recht. Er heeft hier geen overgang plaats 
der hypotheek van de eene vordering tot de andere, 
maar terwijl de hypotheek, die de oude vordering 
versterkte, met deze te niet gaat, ontstaat door de 
toestemming van den eigenaar der verpande zaak voor 
de nieuwe schuld eene nieuwe hypotheek van dezelfde 
prioriteit als de vernietigde. 



Behalve de hier opgenoemde gevallen wordt nog 
ten bewijze voor de leer der zoogenaamde zelfstan- 
digheid der hypotheek het «jus ofierendi" aangevoerd. 

Wanneer een hypothecaire schuldeischer de schuld 
voldoet van een medecrediteur, die een beter recht 
heeft, treedt hij krachtens wettelijke bepalingen in 
diens plaats. Hier missen wij dus de toeslemming 
van den eigenaar; deze wordt hierin in het geheel 
niet gekend , en daarom kan er dus , volgens onze 
tegenstanders , hier geen sprake zijn van het vestigen 
van een nieuw recht. 

Ook hier vinden wij dezelfde stelsels tegenover 
ons geplaatst, die wij ook bij de vroeger behandelde 
gevallen aangetroffen hebben. Aan den eenen kant 
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staan zij , die ook hier den grond voor dit recht 
willen zoeken in eene cessie van actie; aan den 
anderen kant zij, die ook het jus offerendi willen 
verklariin , door aan te nemen , dat , wel" is waar de 
vordering van den ouden crediteur te niet gaat, maar 
diens pandrecht, op den afbetalenden schuldeischer 
ovei^egaan, bij dezen als zelfstandig recht, niet steu- ■ 
nende op eene persoonlijke verbintenis, blijft voort- 
duren. 1) 

De voorstanders van de eerstgenoemde meening 
beroepen zich op twee pandecten-plaatsen. De eerste 
luidt : Sciendum est , secundo creditori rem teneri 
etiam invito debitore tam in suum debitum , quam in 
primi creditoris, et in usuras suas, et quas primo 
creditori solvit. Sed tamen usurarum, quas primo 
creditori solvit usuras non consequetur; non enim 
n^otium alterius gessit, sed magis suum; et ita 
Papinianus libro tertio Responsorum scripsit , et veruin 
est. (L. 12. 6). Qui potiores (D. 20. 4). 

De tweede komt voor In een rescript van Diocleti- 
anus 1. 22. (G. 8. 14), Secundus creditor offerendo 
priori confirmat sibi pignus et a debitore sortem ejus 
tantara usuras quae fuissent praestandae , non etiam 
usurarum "usuras accipere potest. 

Men zegt nu, dat nit die twee plaatsen blijkt, dat 
de tweede schuldeischer juist dat bedrag van den 
eigenaar kan vorderen, wat deze den eersten schuld- 
eischer had moeten betalen. De oude schuld is dus 



1) Windseheid, § 225', § 233. 
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gebleven , en met haar het bestaande pandrecht. Al- 
leen heeft er eene veranderii^ plaats gehad in den 
persoon, die dat recht kan doen gelden. 

De persoonlijke vordering van kapitaal en rente 
met de daaraan verbondene pandactie is zóó van den 
eersten op den tweeden crediteur ovei^^aan , dat 
deze ze als zijne eigene vordering of met andere woor- 
den, als utilis actio suo nomine kan instellen. 1) 

Tegen deze meening kan men al dadelijk in het 
midden brengen , dat nergens in de bronnen van cessie 
gesproken wordt; integendeel, steeds wordt van de 
schuld van den hypothecairen schuldeiseher gezegd, 
dat zij na de niloefenii^ van het jus offerendi is 
tsoluta." 2) En nu is het toch wel ondenkbaar, dat 
eene schuldvordering, die nsoluta", d, i. betaald is, 
nog overgedragen kan worden. 

Wat de verklaring van de twee pandectenplaatsen 
aangaat, zoo meen ik, dat door Schmid niet genoeg 
gelet is , èn op den aard van het te verklaren recht, 
èn op de woorden van den tekst. 

Het jus offerendi is een exceptioneel recht, eene 
exceptioneele bevoegdheid aan den lateien crediteur 
gegeven. Het is niet noodig hier uitvoerig na te 
gaan, wat jure Romano de rechtstoestand van den 
tweeden hypothecairen schuldeiseher was; het is vol- 
doende er op te wijzen, dat de rechten aan hem toe- 
Ij Schmid 1 , 330. Diesar boU aie wie seine eigene Forderung 
oder mit anderen Worteii ala iitiïee actiones suo nomine gelt«nd 
mach en. 
2) L. 12, 5. D. 20, 4 — L 1. C. 8, 18. 
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gekend, in den beginne zeer weinige waren, en dat 
hij zich steeds tegenover zijnen voorganger in eenen 
ongunstigen toestand bevond. Ook het volslagen 
gemis aan openbaarheid werkte nadcehg voor hem. 
Om die politie te verbeteren, werd hem het jus 
offerend! toegestaan. Het toekennen van dit recht was 
dus niet het gevolg van abstract wetenschappelijke 
redenering (hoe weinig het dit is, blijkt uit het feit, 
dat het nergens anders dan in het Romeinsche recht 
gevonden wordt), het is de vrucht van eene willekeu- 
rige bepaling der wet, ter wille van het verkeer 



Het karakter van zulk een recht, uit legislatieve 
willekeur geboren, brengt noodzakelijk mede, dat er 
moeielijkheden ontstaan, wanneer het er op aankomt, 
het eene plaats in het rechtssysteem te geven. Zulk 
eene moeielijkheid hebben wij ook hier voor ons. De 
jurist ziet in, dat het jus offerendi eenig verband heeft 
met de negotiorum gestio. Het zou dus niet geheel 
zonder grond zijn , den offerent renten toe te kennen , 
niet alleen van de hoofdsom, maar ook van de inte- 
ressen, die hij betaald heeft. 

Toch wordt anders beslist, eu waarom? Omdat 
hij wel eenigszins als negotiorum gestor is opgetreden ; 
maar meer zijri eigen voordeel dan een negotium alie- 
num behartigd heeft. 1) Hij heeft den vooi^aanden 

1) Op eene andere plaats Mgt Juliaima: „si quis negotia mea 

geaBit, non mei comtemplatione sed bui lucri cauaa non ob id, 

quod ei abert, eed. in quod ego locupletiot factus s«m, habet 
contra me actioiieiii." 
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crediteur afgekocht, niet om den toestand van den 
eigenaar te verbeteren , maar om zelf een sterker pand- 
recht te verkrijgen. Voor den eigenaar komt het hier 
dus niet aan op de som, die hel afkoopen van den 
vroegeren crediteur den lateren gekost heeft; niet 
van dat bedrag, maar alleen van de oorspronkelijke 
vordering betaalt hij rente. 1) 

Zoo oj^evat, bereikt het jus offerend! zijn doel: 
verbetering van de positie van den lateren crediteur, 
Konder dat die van den schuldenaar er slechter door 
wordt. Het pandrecht van den afbetaalden credi- 
teur gaat te niet, tegelijk met zijne vordering; de 
actio negotiorum gestorum, die de afbetalende heeft, 
wordt versterkt door eene hypotheek , die krach- 
tens wettelijk voorschrift dezelfde kracht heeft als de 
uitgevallene. 

Zoo is dus ook het jus offerendi geen bewijs voor 
de zelfstandigheid der hypotheek. Wel wordt tegen 
deze onze opvatting aangevoerd 2), dat zij er toe noopt 
»een nieuw tot nu toe onbekend wettelijk pand- 
recht" aan te nemen ; maar het is mij niet duidelijk, 
wat dit tegen de gegevene opvatting bewijst. Het 
jus offerendi is, zooals wij zagen, een exceptioneel 



1) Zeer juist merkt Dernbnrg (2, 522) op, dat de geheele plaata 
geen raison d'être zou hebben, ala de jurist bier aan eene cCBsie 
had gedacht. „Das war anch dem nicht- Ju risten klar da^ der 
Erwerber einer fremde Pordening nicht mehr Rechte eserciren 
konnte als der Cedent. Hierzu batte es die Antoritit PapinianB 
nicht bedürft." 

2) Windscheid 233", noot 16. 
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legaal recht; dit wordt ook door Windscheid erkend. 
Nu komt het mij voor, dat het juist volkomen in 
overeenstemming is met die wettelijke natuur van 
het recht , wanneer men aanneemt , dat het door 
eene wettelijke hypotheek beschermd wordt. 



De vraag die ons tot dusver heeft bezig gehouden , 
was van meer theoretisch dan practisch belang. In 
al de behandelde gevallen wordt het bestaan van 
een pandrecht algemeen toegegeven ; het kwam er al- 
leen op aan het ontstaan van dat recht aan te toonen 
en te bewijzen dat in al de behandelde gevallen de 
hypotheek niet was een zelfstandig recht, maar een 
accessorium van de vordering , waarmede ze van het 
b^in van haar bestaan af was verbonden geweest. 
Bij de plaatsen , die wij nu moeten nagaan , is dit 
anders. Het zakelijk regt dat wij daar zullen vinden 
en dat door velen hypotheek wordt genoemd , bestaat 
niet alleen meestal zonder persoonlijke verbintenis; 
maar het is ook schijnbaar in dezelfde hand vereenigd 
met den eigendom. Wij zullen dus moeten nagaan, 
hoe deze fragmenten in overeenstemming zijn te bren- 
gen met de beginselen van het pandrecht en of hier 
werkelijk wel sprake is van eene hypotheek. De zaak 
is ook daarom van practisch belang, omdat sommige 
nieuwere wetgevingen de mogelijkheid op zijne eigene 
zaak hypotheek te nemen of te krijgen , erkend heb- 
ben en zich, om dat b^insel te verdedigen, op hét 
Romeinsche recht beroepen. 
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Teq eerste vinden wq bet volgende geval. Iemand 
koopt eene zaak, waarop hypotheken rusten fin wel 
met de bepaling, dat hij den koopprijs niet zal uit- 
betalen aan den verkooper, maar dat die zal dienen 
om de vroegere crediteuren te voldoen. 

Nu zou men ze^en, dat de hypotheek, die aan 
de vromere crediteuren toekwam , na het te niet gaan 
bunner vordering zou moeten vervallen en zeker niet 
op den eigenaar zou kunnen overgaan. 

Toch maakt men uit sommige plaatsen op , dat die 
overgang wel plaats heeft: Men voert ten bewijze aan 
1. 3 De hia qui in priorum (G. 8. 19). .Si potiores 
creditores pecunia tua dimissi sunt, quibus obligata 
fuit possessio, quam emisse te dicis, ita ut pretium 
perveniret ad eosdem priores creditores, in jus eorum 
successisti et contra eos, qui infirmiores illis fuerunt, 
insta defensione te tueri potes." 

Een analo(% geval wordt behandeld in I. 1. si an- 
tiquior creditor pignus etc. (G. 8. 20.) en in 1. 17. 
qui potiores etc. (D 20. 4). 

Een hypothecaire schuldeischer krijgt van zijn schul- 
denaar de verbonden zaak in plaats van zijne vorde- 
ring; ook hier is van eene schuld, ter wier verster- 
king de hypotheek moet dienen, geen sprake meer. 
Toch wordt de nieuwe eigenaar tegen den late- 
ren crediteur beschermd, maar kunnen daarentegen 
deze t^en hem het jus offerend! uitoefenen. De 
eigenaar schijnt dus hier naast zijn e^endom nog 
een ander zakelijk recht te hebben. 

Nog andere plaatsen worden aangevoerd , om de 
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mogelijkheid van het samengaan van pand en eigendoms- 
recht te bewijzen , en wel voornamelijk 1. 30. De excep- 
tione rei judicatae (D. 44. 2). De volgende vraag wordt 
daar aan het oordeel van den jurist onderworpen. 

Maevius is tot erfgenaam ir^esteld; maar ter zake 
van die erfenis ontstaat tussehen hem en Titius een 
proces , dat door een compromis geëindigd wordt. 
Ten gevolge van die schikking worden door Titius 
aan Maevius eenige goederen tot de erfenis behoorende 
ovei^edragen , en ook een landgoed, dat aan Titius 
uit eigen hoofde toekwajn. Korten tijd daarna stelt 
iemand, die eene hypotheek op dien grond heeft, 
eene hypothecaire actie in en ziet zijnen eisch toege- 
wezen. Maevius echter vindt daarop onder zijne 
familiepapieren een stuk , waaruit blijkt dat het zelfde 
goed voor lange jaren aan zyn grootvader door Titius 
is verpand geworden. Nu vraagt M,: kan ik krach- 
tens die hypotheek eene actie i;istellen, zonder te 
vreezen, dat mij eene exceptio rei judicatae worde 
tegengeworpen? De jurist be^nt met die vraag be- 
vestigend te beantwoorden. De gronden , waarop hij 
tot die conclusie komt, zijn voor ons van geen belang. 
Daarna werpt hij zich zelven dit tegen: Is het pand- 
recht niet te niet gegaan, door dat M. eigenaar van 
de zaak is geworden? Hij zegt: nln proposita autem 
«quaestione magis me illud movet numquid pignoris 
■jus extinctum sit dominio acquisito ; neque enim 
«jus pignoris remanere potest, domino constituto credi- 
■ tore, actio tarnen p^noraticia competit; verum est 
«enim, et pignori datum, et satisfactum non esse." 



iiizedbv Google 



Ter verklaring yan al deze gevallen heeft men ver- 
schillende w^en ingeslagen. Puchta heeft zich een- 
voudig van de zaak a^emaakt, door bij het behan- 
delen der eerste wetten , te zeggen , dat de Romeinen 
hier niet gedacht hebben aan eigendomsverkrijging , 
maar aan een leen ter afbetaling van de vordering. 1) 

Hij brengt echter voor zijne meening geen enkel 
ai^uraent bij en zijne geheel willekeurige opvatting 
vindt nergens in de bronnen steun. Puchta staat 
dan ook in zijne opinie geheel alleen. 2) 

Evenmin gaat de meening op, 3) dat de reden 
voor het toekennen der pignoraticia aetio in het ge- 
val van I. 30 {D. 44. 2) ligt in de onbekendheid van 
den schuldeischer met het bestaan der hypotheek bij 
het verkrijgen van den eigendom. 

Zij die deze meening voorstaan noemen dus dit 
geval eene uitzondering, eene afwijking van de gewone 
principes, die door de billijkheid geboden wordt. De 
twee eerstgenoemde wetten leeren ons echter, dat 
diezelfde bescherming van den eigenaar tegen latere 
pandcrediteuren ook verleend wordt in gevallen, waarin 
van die onbekendheid geen sprake kan zijn. Het is 
waar, dat in dit speciale geval die onbekendheid 
bestond, maar wanneer men den tekst leest, ziet men 



1) PuehU Pandecten, 2, 202. 

2) Windscheid Pandectoi, 248, noot 27. 

Bremer, Hjpothpk und Grundschuld, pag. 48; „diese Behauptung 
ist rein willtiirlich nnd Sndet in ilen Quellen nicht die geringste 
UnterstUtzung." 
■ 3) Vangerow, 293. 
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dat de heslissing van den jurist niel op die omstan- 
digheid gebouwd is. Of die onbekendheid bestaat of 
niet , doet niets tot de zaak af. 1) 

De voornaamste voorstander van de leer, dat wij 
hier met een zuiver pandrecht te doen hebben , 
is Windscheid. 2) Hij verklaart den aangehaalden 
zin uneque enim jus pignoris remanere potest domino 
constituto creditore", als een argument, dat Paulus 
zich zelf tegenwerpt, om het echter ongegrond te 
verklaren. Volgens hem erkent dus Paulus hier een 
pandrecht, dat door de serviana uitgeoefend wordt. 
Het is naar zijne meening zeer «unrömisch" aan te 
nemen, dat de hypotheek te niet gaat en toch de 
serviana to^ekend wordt. 

Tot op zekere hoogte komt mij die meening gegrond 
voor; eene zakelijke actie kan niet bestaan zonder 
een recht , dat ze beschermt. Toch geloof ik aan den 
anderen kant, dat hier wel degelijk de hypotheek is 
te niet gegaan en het komt mij moeielijk verdedigbaar 
voor, de bedoeling van den jurist zoo op te vatten 
als Windscheid dat gedaan heeft. De geheele phrase 
toont duidelijk aan, dat hier eene axioma op den voor- 
grond gesteld wordt. Het zakelijk recht, waarvan hier 
sprake is , moet dus een ander zijn dan het pandrecht. 

Sommigen , o. a. Simon , hebben gemeend , dat die 
actio zou dienen tot verdediging van een nPfandrecht- 
stelle". 3) 

1) Demhurg, 2, 573. 

2) Windacheid, § 248, noot 26 en 27. 

3> Archiv fUr civüistische Praxis, D. 41. 
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In alle drie de oi^enoemde gevallen, z^^en zij, 
is de hypotheek te niet gegaan , door dat de schuld- 
eischer eigenaar is geworden en bij de twee eersten 
bovendien , omdat de schuld vervallen is. Toch 
behoudt de eigenaar eene bevoegdheid, die hij als 
zoodanig niet zou hebben en waarom? wEr erwirbt 
«eine Pfandrechtsstelle, nicht ein diese Stelle ausfül- 
•lendes Pfandrecht , weil die Pfandrechtsforderung 
■aufgehört bat zu bestehen". Naar mijne meening 
is dit eene phrase en niets raeer. 

Simon ziet een verschijnsel voor zich dat hij niet 
kan verklaren. Er wordt eene pand-actie gegeven, 
terwijl er geen pand-recht meer bestaat. Toch moet 
die actie op iets steunen. Nu wordt maar in eens 
een geheel nieuw rechtsinstituut aangenomen , om haar 
dien grondslag te geven. Wat eigentlijk zulk een 
•Stelle" is, blijkt net^ens uit. Het schijnt een soort 
open ruimte te zijn, die van tijd tot tijd ingevuld 
wordt met een recht. Gaat dat recht teniet, dan 
staat zij leeg, tot dat de eigenaar bet goed vindt 
ze met een nieuw te voorzien. Zoo lang nu niet 
duidelijker wordt aai^etoond, wat dat phantastische 
verschijnsel leine Stelle nicht ausgefüllt durch ein 
«Recht" eigentlijk is, gelooven wij te kunnen aan- 
nemen, dat die verklarii^ niets anders is, dan een 
spelen met woorden. 

Volgens Dembui^ treedt in alle drie de opgenoemde 
gevallen het eigendomsrecht in de plaats van de weg- 
gevallen hypotheek, en dient dus in de 1. 30 D. 44. 2. 
de serviana tot bescherming van dat recht Wan- 
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neer hij echter moet verklaren tioe die opvolging ge- 
rechtvaardigd is, zegt hij 1): «Wahrend an und fiir 
sich die Hypotheken dem Eigenthumsrecht vorgehen, 
erh^t hier das Recht des Eigenthümers eine starkere 
Kraft als die Hypotheken" en elders .die relalive Kraft 
der dinglichen Rechten wird geandert". 

Het springt echter in het oog, dat wij hier een- 
voudig hebben het constateeren van een feit, maar 
geene verklaring. Wanneer de hypotheken werkelijk 
«an und fiir sich" eene sterkere kracht hebben dan 
eigendom , als dit in hun aard ligt , hoe kan dan 
ooit een eigendomsrecht haar voorgaan? 

Naar mijne meening bestaat deze moeielijkheid 
niet. Het is onjuist te zeggen, dat uit haar natuur 
de hypotheek eene sterkere kracht heeft dan de eigen- 
dom. Wel zien wij dat jure Romano de hypotheek 
meestal boven den eigendom gaat; maar dit komt 
door geheel uiterlijke omstandigheden, totaal vreemd 
aan den aard van het recht. 

Dezelfde opmerking geldt èn hier èn bij al de vra- 
gen, die wij tot dus behandeld hebben: Demburg 
beschouwt a) die gevallen als iets abnormaals, als 
eene afwijking van den juridischen aard van het 
pandrecht ter wille van de billijkheid. Ten onrechte; 
want wanneer men den aard van deze instelling juist 
opvat, laten alle genoemde t>eslissingen zich er ten 
volle mede vereenigen. 

De hypotheek, zoo als wij haar ten slotte vinden, 

1) 2, 570. 
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is een recht op een zaak, aan den schuldeisclier tot 
zekerheid van zijn vordering gegeven. Object van 
het recht is dus de zaak, evenals bij de servituten; 
maar wanneer bfj het geven van een servituut 
de zaak beschouwd wordt uit het oogpunt van 
hare geschiktheid voor het gebruik, wordt bij het 
geven van een pandrecht gelet op hare geldswaarde. 
Het is een zakelijk recht, maar de macht over de 
zaak , er door geschonken , toont zich niet in de 
bevoegdheid haar te gebruiken, maar In de bevoegd- 
heid haar te gelde te kunnen maken en uit de 
opbrengst eene schuldvordering te betalen. 1) 

Van dit juiste grondbeginsel uitgaande, redeneert 
Dernburg door als volgt: Wanneer aan meerdere na 
elkander een zaak verhypothekeerd' is, is liet object 
van ieders recht de geheék waarde der zaak. Op 
het oogenblik, dat de tweede zijn recht verkreeg, was 
de zaak minder waard door de op haar drukkende 
lasten. Valt echter de eerste schuldeischer uit, zoo 
moet de tweede opschuiven; zijn recht omvat nu de 
zaak in hare volle , door niets verminderde waarde. 
iiJedes Pfandrecht ergreift die ganze Pfandsache, nur 
iidasz die Esistenz besserer Pfandrechten , das nachste- 
■ bende zunachst in der Ausilbung zurück drangt. 2) 
Wanneer Dembui^ zich dan ook de vra^ stelt, of 
het medelijk is, zich bij het verleenen van een 
hypotheek de prioriteit voor een ander later uit te 



1) Enner, Eiitik dea P&ndrechtebegriffes, pag. '. 

2) 2, 415. 
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geven recht voor te behouden , ontkent hij die me^e- 
Hjkheid ten stelligste, als in strijd met den aard 
van het pandrecht. Bestaat op het ot^enblik, dat de 
hypotheek gegeven wordt, geen andere, dan moe^ zij, 
volgens hem, de eerste plaats innemen: ïEs kann 
ein leerer Raum durch Privatbestimmung, weil dies 
dem Wesen des Pfandrechtes entgegenstiinde , nicht 
begründet werden." 

Wanneer dit nu het wezen van een pandrecht is, 
hoe verklaart Dembui^ dan de conclusie, waartoe 
hij bij de door ons behandelde gevallen komt? Zijne 
theorie zou er ons toe moeten brengen, daar overal 
het opschuiven van den volgenden crediteur aan te 
nemen. Diens recht was toch volgens hem op de 
geheele waarde der zaak gericht. Wanneer nu het 
voorafgaande pandrecht uitvalt, hetzij door het te niet 
gaan van de vordering waarop het steunt , hetzij door 
dat het met den eigendom in ééne hand vereenigd 
wordt , dan zou het latere recht de eerste plaats 
moeten innemen. De teksten die ons leeren dat het niet 
altijd gebeurt , moeten voor Dembui^ een raadsel zijn. 

Bij het verklaren van die plaatsen noemt Dernburg 
de opvolging van den tweeden crediteur een bloot 
ir Fonnalismus" 1) dat slechts bestaat .den recht- 
lichen Interessen wegen" en dat op zijde kan worden 
geschoven, wanneer andere belangen er toe nopen. 
In de behandelde gevallen zou het onbillijk zijn, de 
latere schuldeischers voordeel te doen trekken van 

1) 2, 570. 
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het feit , dat de schuldvordering van den vooraf- 
gaanden crediteur g^enoveerd wordt, of van de om- 
standigheid, dat deze het eigendomsrecht verkrijgt. 
Om die onbillijkheid te vermijden, wordt de opschui- 
ving hier niet aangenomen. 

Hier bestaat naar mijne meening tegenstrijdigheid. 
Iels kan niet tegelijk zijn een inhaerent bestanddeel van 
een recht en een formalisme, dat op zijde kan worden 
geschoven. Welke van die twee opvattingen is de ware? 
Ik geloof de tweede. Het beste bewijs, dat het op- 
schuiven niet gevorderd wordt door de natuur zelve van 
het pandrecht, vinden wij in het bestaan van een hy- 
potheek die niet opschuift, als het voorgaande recht 
wegvalt. Neemt gij toch aan, dat een bepaalde eigen- 
schap tot de essentialia van een recht behoort en kan 
ik u een geval aanwijzen, waar zulk een recht be- 
staat zonder die eigenschap te bezitten , dan is door 
dat feit uwe stelling ontzenuwd. En dit hebben wg 
hier. In geen der gevallen die wij behandelden, 
schoof de tweede pandcrediteur op, noch wanneer in 
de plaats van het eerste pandrecht een nieuw kwam 
met dezelfde prioriteit, noch wanneer de eigenaar de 
bevoegdheid van den eersten pandcrediteur verkreeg; 
wel een bewijs , dat het pandrecht denkbaar is zonder 
die opschuiving. «Die Nachhypothekarien können sich 
tnicht beschweren," zegtDembni^, «wenn ihre Stel- 
«lung trotz des Eigenthumserwerbs seitens des Vor- 
■g3,ngers, unverandert bleibt." Volkomen juist, wan- 
neer hij aanneemt dat hun recht tot opscliuiving 
een formalisme is, dat bestaat, of niet bestaat, al 
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naarmate het in een bepaald geval noodig is. Vol- 
komen onjuist, wanneer hij op den voorgrond stelt, 
dat die mogelijkheid op Ie schuiven een der essen- 
tialia van het recht van den lateren pandcrediteur is. 
Dan heeft deze bij het bedingen van zijn hypotheek 
wel degelijk de mogelijkheid op het oog gehad, dat 
zijn recht zou kunnen verbeteren door het evcntueele 
wegvallen van vroegere schuldeischers , en kan hij 
zich met recht beklagen , zoo niet hij , maar de 
eigenaar of een nieuwe crediteur profiteert van het 
te niet gaan van vroegere hypotheken. 

De fout van Dernburg ligt hierin, dat hij begint 
met een abstract begrip van hypotheek op den voor- 
grond te stellen en naar dien maatstaf de voorko- 
mende gevallen te beoordeelen. De omgekeerde weg 
moet ingeslagen worden, waar het er op aankomt de 
denkbeelden der Romeinen omtrent eene instelling te 
vinden. De Romeinen systematiseeren niet; zij geven 
ons hunne beslissingen voor concrete gevallen en 
daaruit moeten wij het abstracte denkbeeld opmaken, 
dat bij hen heeft voorgezeten. Wanneer wij dat hier 
doen, dan moeten wij tot de conclusie komen, dat 
de r^el door Dernbui^ aangenomen: .het pandrecht 
omvat steeds de geheele waarde van de zaak", wel in 
vele gevallen geldt; dat zij, om het zoo te noemen, 
is een der naturalia van het begrip van hypotheek, 
maar niet een van de essentialia. 1) 

Bij het volslagen gemis aan openbaarheid en de 



1) Bremer, Hyp. nnd GrundBch., 43. 
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daaruit voortvloeiende onzekerheid, was de toestand 
van ieder, die onder zakelijke zekerheid geld uit- 
leende, jure Romano ver van voordeel ig. Vooral on- 
gunstig was, zooats wij dit reeds vroeger z^en, de 
toestand van den lateren hypofhecairen schuldeischer. 
Reeds vermeldden wij , hoe de wetgever hem te hulp 
kwam door het toekennen van het jus offerendi. 
Verder kwam hij hem te geraoet door hem, wanneer 
zijn voorganger uitvalt, in diens plaats te doen tre- 
den. Dat was de regel, omdat de eischen van het 
verkeer in de meeste gevallen die opvolging vorder- 
den. Er konden echter ook gevallen voorkomen, waar 
het verkeer andere eischen stelde, waar de belan- 
gen van derden hooger spraken dan die van den 
volgenden crediteur. Daar schoof dan deze niet op, 
maar nam een ander recht dan het zijne de plaats 
van het uitgevallene in. 

Wanneer wij ons dit verschil theoretisch willen 
verklaren , dan moeten wij zeggen , dat in het eerste 
geval de zaak voor hare geheele waarde aan den 
crediteur verbonden is, terwijl in het tweede geval 
zijn recht tol een bepaald waardedeel beperkt is. 1) 
Het is van belang te constateeren , dat deze tegen- 
stelling een geheel ander denkbeeld uitdrukt, dan 
wanneer wij zeiden: soms kan aan iemand de ge- 
heele zaak, soms slechts een pars pro indivisa ver- 
pand zijn. Dat laatste is ondenkbaar. Eene pars pro 
indivisa kan eerst ontstaan, wanneer het eigendonas- 



1) Windscheid, 1, 715 
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recht onder meerderen gedeeld is; wanneer iemand 
alleen eigenaar is, kan hij niet zeggen, dat zijn 
eigendom bestaat uit de som van eenige partes pro 
tndivisa, en hij kan dus niet aan den een de eene 
pars , ■ aan een ander de andere pars verpanden ; zeer 
goed kan echter de eigenaar aan den een de zaak voor 
het eene vierde van de waarde, aan een ander voor het 
tweede vierde en zoo vervolgens verhypothekeeren. 1) 
Wanneer wij dit inzien, wanneer wij aannemen, dat, 
hoewel de zaak in hare concrete gedaante steeds geheel 
voor de hypothecaire schuld verbonden is, die hypo- 
theek echter toch tot een gedeelte van de koopwaarde 
van de zaak beperkt kan worden , zoodat de crediteur 
wel steeds de geheele verhypothekeerde zaak kan ver- 
koopeu, maar zich soms tot een bepaalde fractie van 
de waarde moet beperken bij de voldoening van zijne 
verbintenis, dan is het ons duidelijk, hoe in de 
eerste gevallen, die wij behandelden, de nieuw ont- 
stane hypotheek in de plaats van de oude kan treden , 
en hoe in de overige gevallen de evenaars de rechten 
van den pandcrediteur kan uitoefenen. De -Werths- 
quote", waaruit de vóór hem gaande, zijn verbinte- 
nis kan verhalen, is dan voor den tweeden pand- 
crediteur eene res aliena. De eigenaar kan, nadat 
zij tievrijd is, ze weer voor eene andere schuld ver- 
binden of niet. Doet hij het, dan ontstaat eene 
nieuwe hypotheek (wij zagen er een voorbeeld van 



1) Bremer, Hyp. u, Grundsch., pag. 37, 50 e 
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bij 'de noPatie en het Abfindungsgeschaft) ; doet hij 
het niet , dan wordt zijn recht op de waarde van de 
zaak, dat hem als eigenaar toekomt, weer zooals het 
was, voor dat hij hel door het geven van eene hy- 
potheek beperkt had. Dan is er sprake van een zoo- 
genaamde «hypotheek van den eigenaar". Bij het 
zich toeëigenen van het gedeelte der waarde , dat 
vroeger den eersten pandcrediteur vertionden was, 
handelt hij echter als eigenaar , niet als pand- 
crediteur en dat hem hier de actio serviana wordt 
toegekend, is slechts het gevolg van eene juridische 
finesse. De formeele vereischten , voor het geven der 
actio gevorderd, waren hier nog aanwezig, en de 
praetor kende haar dus toe, al was de aard van het 
recht, dat zij moest beschermen, veranderd. 

Evenmin kan het ons verwonderen, dat aan den 
lateren schuldeischer tegenover den eigenaar het jus 
offerend! toekomt. Het zou onbillijk en onnoodig zijn, 
indien door eene handelir^, geheel buiten hem om 
geschiedt, zijn positie slechter zou geworden zijn en 
hij een recht dat hem vroeger toekwam , zou moeten 
missen. Hij heeft er nog evenveel belang bij , in de 
plaats te treden van hem, wiens recht een sterkere 
prioriteit heeft dan het zijne. Of die voorganger is 
de eigenaar dan wel een crediteur, is hem volkomen 
onverschillig. 

Wij zullen zien, hoe hét moderne verkeer, hoe- 
wel soms het beginsel , dat aan deze uitspraken der 
pandekten ten grondslag ligt, verkeerd opvattende, 
toch aan de hypotheek des eigenaars een meer uitge- 
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breide toepassing g^even heeft, toen, ten gevolgevan 
de invoering der grondlxteken en het daardoor op- 
houden der onzekerheid, de reden verviel, die de 
Romeinen noopte een lateren schuldeischer zooveel 
mogelijk kans toe te kennen, zijn oorspronkelijk recht 
te verbeteren; I) hoe het tot regel gemaakt heeft, 
wat jure Romano uitzondering is. Wij zullen zien, 
hoe soms den eigenaar de geladenheid gegeven is, 
een later deel van de waarde te verpanden en een 
vooi^aand onverpand te laten, wanneer hij zich de 
mogelijkheid wil voorbehouden, latere hypotheken met 
betere prioriteit uit te geven. Hier constateeren wij 
voorloopig alleen, dat die bevo^dheid van den eige- 
naar niet is eene anomalie, maar integendeel volkomen 
in overeenstemming met de natuur van de hypotheek. 

In den socialen toestand der Romeinen, niet in 
een rechtsprincipe vinden wij de verklaring van het 
feit, dat, volgens Romeinsch recht, de tweede hypo- 
thecaire schuldeischer, na hel uitvallen van den eer- 
sten, bijna altijd in diens plaats trad. 

Is deze verklaring juist, dan kunnen alle plaatsen 
waar van zoogenaamde hypotheek des eigenaars sprake 
is , niets bewijzen voor de stellii^, dat pandrecht zonder 
vordering als onafhankelijk zakelijk recht kan voor- 
komen; het zakelijk recht toch, waarvan hier sprake 
is, is geen hypotheek, maar eigendom. 



1) BruDB, Holtzendods Encycl., I, pag. 314. 
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De meeste aanhangers van het begrip, volgens 
welk iemand zijn persoonlijke schuldvordering kan 
verliezen, zonder dal hij daardoor de bevoegdheid 
verliest, welke hij aan zijn pandrecht ontleent, erken- 
nen , dat de pandecten-plaatsen , die zij voor hunne 
meening aanvoeren, niet tot een leidend principe te- 
rug te brengen zijn. 1) Wanneer daarentegen andere 2) 
dat principe hierin meenen te vinden, dat het pand- 
recht blijft voorlbestaaa overal waar de vordering 
te niet gaat, zonder dat de schuldeischer bevredigd 
is, zoo is de onjuistheid van die opvatting reeds 
door verschillende schrijvers aangetoond. 3) Door hen 
is te recht aangevoerd , dat wEinneer het bovengemelde 
beginsel juist ware, het pandrecht ook zou moeten 
voortduren, indien bijv. de schuldenaar van zijn 
verbintenis is bevrijd, door dal de vervulling buiten 
zijn sfehuld onmogelijk is geworden, eene stelling, 
die wel door niemand verdedigd zal worden. Al 
beroepen de Romeinsche juristen zich dus dikwijls 
op de formule van de serviana (neque solutum neque 
satisfactum esse) waar hel er op aankomt, het be- 
staan van een pandrecht te bewijzen , zoo volgt hieruit 
in hef minst niet, dat overal waar de schuldeischer 
geen l>evrediging heeft gevonden, de hypotheek blijft 
bestaan. 

1) Windscheid, ], 742. Die einzelnen Fttlle in welchen <ias 
römische Recht in dieser Weise das Pfendrecht seine Fordernng 
öberdauern la^t, weiaen auf ein Princip nicht hin. 

2) Bochel, Ciril. ErtSrterungen. 

3) Demburg, 2, 578. Windscheid, l, 743, noot 7. 
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De fragmenten staan dus geheel op zich zelve en 
wij moeten voor ieder in het bijzonder nagaan , of 
er het voortbestaan van het zafceiijk recht, na het 
te niet gaan der vordering , door bewezen wordt. De 
plaats die het meest wordt aangehaald is 1. 59 pr. 
ad SCT. Trebell. (D. 36. 1). 

Er is hier sprake van het geval , dat de schulde- 
naar zijn schuldeischer , ten wiens voordeele hypo- 
theek is gegeven , tot erfgenaam instelt , met den 
last de erfenis aan de dochter van den testator uit te 
keeren. De schuldeischer weigert de erfenis te aanvaar- 
den en wordt nu daartoe door den praelor gedwongen. 
Dadelijk na deze gedwongen aanvaarding keert hij de 
erfenis uit. Is nu zijn pandrecht te niet gegaan, 
door dat zijn schuldvordering geconfundeerd is? 
Neen, zegt de jurist, hij kan zijn recht doen gelden, 
hetzij hij de zaak bezit, hetzij dat de erfgenaam ze 
heeft. In het eerste geval kan de erfgenaam ze 
niet opvorderen met de actio fideicommissaria ; wani 
de fiduciarius bezit de zaak als crediteur en niet als 
erfgenaam ; voor het geval , dat de fiduciarius de 
zaak niet bezit, kan hij de serviana instellen. wVerum 

est enim non esse solutam pecuniam remanel 

ergo propter pignus obligatio naturalis". 

Hier nu, wordt gezegd, bestaat een pandrechl 
zonder vordering; de naturalis obligatio, die zooal: 
Paulus z^t, blijft propter pignus, is geen ware n. o. 
die zou bestaan, al ware geen pandrecht gesteld, 1) 



1) Scbwanert, Nat. Obl., paj;. 406. 
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zij is een vordering , die, zoo aJa Wïndscheid dit zegt , 
voortduurt ten betioeve van eo door het pandrecht. 
■ Est ist nicht mehr die Forderung welche die Grund- 
lage für das Pfandrecht bildet , sondern das Pfandrecht 
bildet die Grundlage für die Forderung." 1) 

Is dit werkelijk de bedoeling van Paulus, dan be- 
staat hier in werkelijkheid een zelfstandig pandrecht, 
hoewel de jurist getracht heeft het voortbestaan 
theoretisch te verklaren, door eene verbintenis ad hoc 
aan te nemen. Eene obl^atie, die door bet pand- 
recht voortduurt en geen andere werking heeft dan 
dat recht te beschermen, is iets ondenkbaars. Het 
zou ons dan , zoo de meenii^ van Windscheid c. s. 
opging, alleen kunnen ve^^vonde^en , dat een jurist 
als Paulus getracht zou hebben, door zulk een on- 
handig soüsme zijne beslissing niet den accessoiren 
aard van het pandrecht in overeenstemming te brengen. 

Ik geloof echter dat deze opvatting onjuist is en 
dat hier eene werkelijke naturalis obligatio bestaat. 2) 
De heres fiduciarius ,■ die vrijwillig de erfenis aan- 
vaardt, verliest door confusie de vordering die hij 
had ten laste van den testator en daarmede zijn 
pandrecht. 3) Het is waar, io werkelijkheid is 
liij slechts tusschenpersoon , maar hij heeft geheel 
vrijwillig toegestemd voor oen tijd als erfgenaam op 
te treden, en er is dus geen reden, om ten zijnen 



1) Windscheid, 1, 655. 

2) Savigny, Obl. Nat. pag. 79. 

3) L. 58, 1. 80, ad set. Trebell (D. 36, 1). 
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behoeve af te wijken van de regelen van het civiele 
recht. Iets geheel anders is liet, wanneer de fidu- 
eiarius, na geweigerd te hebben de erfenis te aan- 
vaarden, daartoe gedwongen wordt. Hier wordt een 
inbreuk gemaakt op de allereerste beginselen van 
billijkheid , een inbreuk alleen te verdedigen door 
aan te nemen, dat de aanvaarding iets geheel for- 
meels is en den fiduciarius voor- noch nadeel kan 
aanbrengen. Geen wonder dus, dat Paulus hier, 
waar een consequente toepassing van de leer, dat 
door confusie een obligatie te niet gaat, den fidu- 
ciarius schade zou toebrei^n, nagaat, of de billijk- 
heid niet vordert, dat deze tegen zulk een verlies 
gewaarborgd wordt. 1) 

Formeel is de obligatie te niet gegaan ; hoewel slechts 
voor een oogenblik, en dan nog wel tegen zijn zin, 
is de fiduciarius volgens het civiele recht er^enaam 
geweest. Van een obligatio civilis kan dus geen sprake 
zijn. Laat ons echter zien, z^ de jurist, of ook de 
obligatio naturalis opgehouden heeft te bestaan en met 
haar ook het pandrecht. De ondergang der obligatio 
civilis wordt als zeker aangenomen : aditione con- 
fusa obligatio est. Het te niet gaan der obligatio 



1) Schwa,nert, pag. 107, in de noot, zegt: dat in deze plaatavan 
billijkheid geen sprake is. H^ breidt echter de decisio geheel 
willekeurig uit tot het geval, dat de aanvaarding vrijwillig plaats 
heeft gehad. Ik meen dat uit den tekst wel bepaald volgt, dat 
de reden tot twgfel, of de hypotheek bestaat of niet, ligt in de 
gedwongen aanvaarding. 
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naturalis ten gevolge der confusie, wordt niet da- 
delijk aangenomen : videamus ne pignus liberatum 
sit sublata naturale obligatione. Is dus het pig- 
nus bevrijd , dan is er ook geen nat. obl. meer 
mogelijk, maar omgekeerd, bestaat er een pignus, 
dan is er ook een nat. obl. Paulus komt nu tot 
de conclusie , dat er hier een pandrecht bestaat , 
want «pecunia soluta non est", evenals men het- 
zelfde moet aannemen, «quum actio amissa est 
propter exceptionem". 1) Dus, zegt hij: -remanet 
proper pignus obl. nat." Hij wil daarmede niet zeg- 
gen : ter tviïle van het pandrecht bestaat hier eene 
obl. nat. , maar: aan de aanwezigheid van een 
pignus erkennen wy het bestaan van een obl. nat. 
Die hypotheek is niet haar raison d'être, maar een 
der symptomen, die ons hare aanwezigheid aantoo- 
nen. Het is waar, de redeneering, waardoor Pau- 
lus er toe komt het bestaan van een pandrecht 
aan te nemen , is , streng genomen, onjuist. Het 
gaat niet altijd op, te z^gen dat als de crediteur 
niet voldaan is geworden , de hypotheek blijft 
bestaan ; maar voor de meeste gevallen is het ar- 
gument van Paulus juist. Men kan ze^en dat 



2) Het springt ia het oog, dat ook dit voorbeeld niet absolnut 
opgaat. Niet altyd wanneer een actie door een exceptie te niet 
gaat, bl^ft het pandrecht bestaan, b. v. niet bg de exceptio 
SCT. Velltij. Het is duidelijk, dat hier Paulna die excepties 
bedoelt, die het beetaan van eene ware obl. nat. niet nitelniten; 
maar dat hy dit voorbeeld in een adem met ons geval noemt, be- 
wast wel e«nigasdn8 dat ook hier een ware nat. obl, bestaat. 
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meestal , waar ten gevolge van het streng formeele 
reeht de vordering verdwijnt , de hypotheek bhjft be- 
staan , even als men zeggen kan , dat in die geval- 
len meestal , ook niet altijd , van de vordering eene 
nat. obl. overblijft. Hier nu houdt het praetoriseh 
recht de hypotheek in stand, dus, zegt Paulus, er- 
kent het ook een obl. nat. 

Wij merken nog op, dat het hier geen uitsluitend 
theoretische vraag betreft , er knoopen zich ook practi- 
sehe gevolgen aan een al of niet aannemen van 
eene werkelijke nat. obl. vast. 1) Neemt men haar 
bestaan niet aan, dan moet de crediteur zijn be- 
vrediging zoeken in de verpande zaak alleen, in het 
tegenovergestelde geval kan hij, wanneer de opbrengst 
zijn vorderir^ niet dekt, door compensatie of anderzins 
de werking van de nat. obl. doen gevoelen. 

Nog eenige andere plaatsen worden aangehaald als 
bewijs voor de zelfstandigheid der hypotheek, onder 
anderen 1. 38, de solut. et liberat. (D. 46. 3). 

Jure Romano is aangenomen, dat de boi^ocht te 
niet gaat, wanneer de boi^ den hoofdschuldenaar 
(ot erfgenaam instelt. Dit erkent ook de aangehaalde 
wet door te ze^en , dat de hoofdschuldenaar > ex 
fidejussoria causa non tenetur." En toch beslist 
dezelfde wet, dat de hypotheek, door den borg gesteld, 
blijft bestaan: npignus non liberatur". Het oogen- 
Hchijnlijk vreemde van dit geval verdwijnt, wanneer 
men let op de natuur van den borgtocht. Hij is 



1) Bochel, Civil. Erörter. 
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niets anders dan eene accessio van de hoofdscbuld. 
Eene hypotheek ten behoeve van den bot^ocht ge- 
steld, is dus inderdaad gevestigd ten behoeve der hoofd- 
schuld. Geen wonder dus, dat zoo )ang deze blijft 
bestaan, de hypotheek hare kracht behoudt. Eene 
andere beslissing zou zijn eene onrechtvaardigheid ter 
wille van een streng formeeien regel , een regel , die 
ook in andere gevallen, waar hij onbillijk zou wer- 
ken, niet toegepast wordt: waar bijv. de hoofdver- 
bintenis eene nat. obl. is en de borgtocht civiele 
kracht heeft, blyft in het oi^enoemde geval de boi^- 
tocht bestaan. 

Zoo ook wordt beweerd, dat wanneer de vervul- 
ling der verbintenis onmogelijk wordt gemaakt door 
den derden bezitter der verhypothekeerde zaak, de 
hypotheek niettegenstaande het te niet gaan der 
obligatie blijft bestaan. 1) Er wordt geen pandekten- 
plaats aangehaald om deze stelling te bewijzen , maar 
men beroept zich op de formule der serviana en 
zegt, dat tiier ■ pecunia soluta non est." 

Wij hebben echter gezien, dat dit beroep niets 
bewijst. Verder voert men alleen nog aan , dat waar 
door dolus van den boi^ de hoofdverbintenis te niet 
gaat, de boi^ ex stipulatu verbonden blijft. Het is 
echter zeker gewaagd, om alleen op deze analogie het 
voortbestaan der hypotheek aan te nemen. 

De reeds behandelde plaatsen 1. 13. 1. ad SCT. 
Vellej. (D. 16. 1) en I. 13. 4. de pignor. et hypoth. 

1) Schwanert, 401. WintUcheid 1, 741. 
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D. 20. 1. worden ook als argumenten gebezigd. Er 
wordt beweerd , dat daar de obligatie vernietigd is. 
Wij zagen ecliter reeds vroeger, dat in geen dezer 
geTallen een ware novatie aan te nemen is, en in 
beide in werkelijkheid de oude obligatie voortduurt. 1) 
Ten s]otte voert men die plaatsen aan, die l>ewij- 
zen , dat na verjaring der vordering nog een pand- 
recht blijft bestaan. De vraag of na verjaring eene 
naturalis obligatio overblijft, is reeds in utramque 
partem zooveel en zoo grondig besproken , dat het 
vermetel zou zijn ze nog verder te onderzoeken. Ik 
zou mij het liefst willen vereenigen met hen, die 
aannemen, dat om het doel der verjaring, onmoge- 
lijk maken van lastige processen , te bereiken , het wel 
noodig is de actie, maar niet de nat. obl. uit te sluiten. 
Men heeft getracht al de opgenoemde plaatsen 
in overeenstemming te brengen met het accessoir 
karakter der hypotheek door aan te nemen , dat 
hier de vordering geheel te niet is gegaan, ook 
naturaliter en met haar de hypotheek; maar dat de 
Romeinen hier van -pignus" sprekende, op het oog 
heblien een nieuw zakelijk recht, dat wel eenige 
overeenkomst met de hypotheek heeft, doch in zoo- 



1) Vreemd is de tegenstrijdigheid, bij Winditoheid tusschen § 129, 
noot 4 (pag. S48) en g 249 (p^. 74.3 , noot 7) ; op de eerste plaat» 
Terklftart hij het voortduren van een pandrecht na een fonnif, 
door te zeggen: Snaa conditionea habet hjpothecaria actio: id est 
quum pecunia neque soluta neque satiafactum est; terwijl hij op de 
tveede zelf erkent, dat die formule niet aangevoerd kan worden 
om bet bestaan van een pandrecht té bewjjzeu. 
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ver daarvan onderscheiden, dat het zelfstandig is, 
een recht dat, bij de Romeinen alleen als uitzonde- 
ring erkend, in den lateren tijd eene meer algemeene 
toepassing gevonden heeft. 1) Terwijl wij toegeven, 
dat zulk een zelfstandig recht theoretisch zeer goed 
denkbaar is en werkelijk in het moderne verkeer een 
groote rol kan spelen, gelooven wij aangetoond te 
hebben, dat de Romeinen het niet kenden, want 
overal waar een pandrecht bestaat, steunt bet {de 
vooi^enoerade plaatsen hebben het ons geleerd) of op 
een obl, civilis of op een obl. nat. 

Wanneer wij ons betoog samenvatten zien wij dat 
volgens bet Romeinsche recht de hypotheek was een 
zakelijk recht, gericht op eene zaak als waarde-object, 
strekkende ora de voldoening van een. verbintenis te 
verzekeren; dat zij in verreweg de meeste gevallen 
op de geheele waarde gericht was , maar dat dit laatste 
niet overal geldt en dat de Romeinen ook een toe- 
stand gekend hebben, waar de hypotheek tot een ge- 
deelte der waarde beperkt was en waar de eigenaar 
op de opbrengst van de zaak boven den pandcrediteur 
bevoordeeld was (de zoogenaamde hypotheek van 
den eigenaar). Dat eindelijk de accessoire aard van 
de hypotheek daarentegen door de Romeinen sb-eng 
is vastgehouden ; een gélfstandig recht gericht op de 
waarde eener eaak hebhen zy niet gekend. 



1) Bremer 1. c. Hg noemt dat recht een Werthrecht. 



iiizedbv Google 



HOOFDSTUK II. 



GERMAANSCH RECHT. 

De voorstanders van de leor der zelfstandigheid 
van de hypotheek , zoeken bevestiging van hunne 
theorie in het Oud-Dtiitsche recht. De meening, dat 
de hypotheek een accessorium is , een recht, dat 
slechts dient tot verzekering eener persoonlijke ver- 
bintenis, is volgens hen, een uitsluitend Roineinsch 
begrip , dat zelfs daar niet consequent is volgehouden, 
maar in het Oud-Duitsch recht volkomen onbekend 
is. Door het geven van een hypotheek gaat daar de 
vordering te niet ndie Forderung verwandelt sich in 
ein dingliches Recht." 1) Daarom moeten wij breken, 
z^:gen de Germanisten, met het vreemde beginsel 
en bij de regeling van het grondcrediet ons houden 
aan onze nationale inrichtingen. 



1) Mascher, Gmntlbnch und Hypothekenweaen, pa^. f 
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Deze leer, hoewel in dezen chauvinistischen tijó in 
Duitschland vrij populair, is niettemin zeer vreemd. 
Zelfs indien het juist ware, dat de Germanen alleen 
gelfstandige rechten op de waarde eener zaak kenden, 
dan blijft het ik^ zeer de vraag, of het zaak is, 
tot die Germaansche begrippen terug te keeren. De 
tegenwoordige toestand der maatschappij verschilt 
zeker bijna evenveel (ook in Duitschland) van den 
Germaanschen als van den Romeinschen en de Ro- 
meinsche rechtsbegrippen hebben daarbij , hetzij dan 
ten goede of ten kwade, te veel invloed op ons uit- 
geoefend , dan dat wij zoo eenklaps met hen zouden 
kunnen breken. 

Maar zelfs de bewering, dal in het Germaansche 
recht de hypotheek uit hare natuur zelfstandig zou 
zijn, is onjuist. Voor haar, evenals voor de Ro- 
meinsche , was het bestaan eener persoonlijke vorde- 
ring een sine qua non. Om dit te bewijzen, moeten 
wij in het kort den aard der verschillende rechts- 
instituten , wier doel is bevordering van het grond- 
crediet, nagaan. 

Wanneer wij op dit punt eene vei^elijking maken, 
tusschen de waarde der Romeinsche en Germaansche 
rechtsinstellingen, dan komen wij tot een resultaat, 
geheel tegenovei^esteld aan dat, waartoe wij bij 
andere rechtsinstituten komen. Terwijl gewoonlijk 
het Germaansche bij het Romeinsche recht ver achter 
staat, zien vrij, dat het hier zijn doel, bevordering 
van het grondcredlet , veel l>eter twreikt. Men meene 
daarom niet, dat het Romeinsche recht, de leer der 



iiizedbv Google 



61 



hypotheek veronachtzaamde ; integendeel , wanneer wij 
nagaan , hoe deze , als privaat-contract beschouwd , 
in de Romeinsche rechtsbronnen is behandeld, dan 
vinden wij ook hier die fijne bestudeering, dat ge- 
lukkige ontwarren van de moeielijkste vrijen terug, 
die het geheele Romeinsche recht karakteriseert en 
het bij alle zuiver privaat rechteriijke kwesties het 
hoc^ste gezag moet doen toekennen. Wanneer wij , 
niett^enstaande dit alles, toch tot de conclusie moe- 
ten komen , dat de hypotheek in het Romeinsche recht 
hare roeping slecht vervult, dan moeten wij de oor- 
zaak zoeken in het feit, dat het grondcrediet andere 
en hotsere eischen steit dan eenvoudig eene juiste 
en fijne juridische behandeling van de rechtsver- 
houdingen. 

Bij de zuiver privaat-rechtelijke opvatting, waarvan 
de pand^ïten uitgaan, eene opvatting, volgens welke 
aan den staat geen invloed wordt toegekend op de 
rechtshandelingen der burgers, was de vervulling van 
die eischen onmetelijk. De invloed daarentegen van 
het grondbeginsel, waarop het Germaansche grondrecht 
steunt , het publiek-rechtelijk karakter van den grond- 
eigendom, doet het, niettegenstaande zijn mindere 
juridische voortreffelijkheid, beter aan zijn economisch 
doel beantwoorden. Op dal beginsel steunen de 
hypotheekboeken , eene instelling , wier gemis bij 
de Romeinen door geene wetenschap kon vei^oed 
worden. Hoe groot en z^enrijk echter de invloed 
van dat beginsel van openbaarheid ook moge geweest 
zijn, op het juridisch begrip van hypotheek heeft 
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hel geen invloed hehad. Wij zullen trachten dit 
aan te toonen. 1) 



De rechtsinstellingen, die in hel Oud-Duitsche recht 
het grondcrediet gesteund heblien, zijn drie in getal. 
In de eerste plaats de rentekoop, ten tweede de oude 
Satzung, ten derde de nieuwe Satzung, 

Het wezen van den rentekoop kwam in het kort 
hierop neer: Iemand legde tegen ontvangst van eene 
som gelds op zijn land den last eener bepaalde jaar- 
lijksche rente. 

Over den oorsprong van den rentekoop is veel ge- 
twist; sommigen 2) verklaren die uit de noodzake- 
lijkheid het woekerverbod van het kanonieke recht 
to ontduiken, anderen 3) nemen, naar mijn inzien 
terecht, een meer uitgebreide oorzaak aan, en ver- 
klaren de instelling, door te wijzen op het onzekere 
van het personeele crediet in de middeleeuwen , een 
gevolg van de Duitsche rechtsbepalingen. De vervulling 
eener verbintenis was, zoo zij zich over eenigen tijd 
uitstrekte , alleen te verzekeren door zich vast te 
houden aan de onroerende goederen. Volgens hel 
Oud-Duitsche recht was de erfgenaam tegenover den 
crediteur van den boedel , niet alleen nooit tot een 



1) Bnina, HoltzendorETs Eocycl., pag. 315. Exner, Krit. des 
Pfandrechtabegr., pag. 190. 

2) Uas«her, Grundb. «nd Hypotheken wesen. 

8) Albrecht, Gewere, pag. 176 en 177. Gengler, Deutohes PriTat 
recht, pag. 811. 
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hoogere som dan het bedrag der erfenis verbonden, 
maar zelfs was hij meestal alleen verbonden, voor 
zoover het roerend goed strekte. Bedong men dus 
een rente bij wijze van obligatie , dan was de zeker- 
heid gering. Het roerend goed kon toch reeds in de 
handen van den volgenden erfgenaam verteerd zijn. 
Dit nadeel nu werd vermeden door den rentekoop : 
het recht, betaling te vorderen, werd een zakelijk 
recht , dat dus tegen lederen bezitter kon uitgeoefend 
worden. 

De rentekoop wordt ook wel eens »mutuum pal- 
liatum" genoemd. Naar mgne meening drukt die 
naam den economischen aard van de instelling vry 
juist uit, maar geeft hij een verkeerd denkbeeld van 
hare juridische natuur. Hij, die, om aan zijne be- 
hoeften aan kapitaal te voldoen, een contract van 
rentekoop aangaat, beoogt hetzelfde, als hij die geld 
leent. De juridische aard van het contract is echter 
volkomen verschillend. I) Bij rentekoop is geen 
sprake van het leenen en teru^even van kapitaal. 
Het geld dat gestort is , is de koopprijs van de 
rente. De kooper krijgt een zelfstandig zakelijk recht 
op de zaak en dat recht treedt in de plaats van de 
persoonlijke vordering , die te niet is gegaan. Slechts 
op deze wijze kan men de natuur van den rente- 
koop verklaren en zulk een recht op de zaak, als 
waarde-object beschouwd , onafhankelijk van eene per- 
soonlijke obligatie, is juridisch zeer goed denkbaar. 



1) Bremet, Hyp. und GrundBch-, pag. 57. 
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Bij het nagaan van den aard der hypotheek volgens 
liet Romeinscbe recht hebben wij , wel is waar , ge- 
zien, dat deze zonder- persoonlijke verbintenis niet 
denkbaar is. Die accessoire aard der hypotheek vloeit 
echter voort uit het doel, waarvoor zij geschapen is, 
namelijk de verzekering van de voldoening eener ver- 
bintenis; maar naast haar kan een zelfstandig recht 
dat men op de waarde eener zaak laat gelden zeer 
goed bestaan. De eigenaar, die de onbeperkte be- 
voegdheid heeft, de zaak te gebruiken, zoowel als 
species als in hare kwaliteit van waarde-olject , kan 
even goed als een recht gericht op het gebruik (ser- 
vituut), een bepaald recht op eene zaak om hare 
waarde aan iemand verkoopen. 

Deze verklaring wordt echter niet algemeen aange- 
nomen. Sommigen nemen in ons geval het bestaan 
van eene eenvoudige obligatie aan. In plaats echter, 
dat de schuldenaar met zijn geheele vei-mogen instaat 
voor de schuld, kan de schuldeischer zijn bevrediging 
slechts zoeken in een bepaald voorwerp. 1) Naar 
mijne meening gaat deze i'edenering niet op; zij is 
in strijd met het wezen der obligatie, zooals wij die 
kennen. Wanneer ik aan iemand geld schuldig ben, 
is mijn geheele vermogen daarvoor aansprakelijk. 
Geef ik mijnen schuldeischer, in plaats van zijne 



1> Stobbe, Krit. Viertöyahrscbrift, 1867, IX, 291 e. v. 

Dem Glanbiger ist nicht die Person und deren YermCgen, Hondcm 
anr gewisse Objecte verhaft«t. Eb aind dies AuBnahmen von der 
allgemeinen Wtrkung der Ohligation, aber wir sind gewiss nidit 
berechtigt hier das Beiitehen des obligatoriacheti Nezus zu l&ugnen. 
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vorderÏDg, een recht eene zekere geldsom uit eeoe 
bepaalde zaak te nemen, dan treedt dit recht in de 
plaats van de vroeger bestaaii hebbende obtigatori- 
sche verhouding. Verba valent usu. In de juridische 
terminoli^e staat obligatie juist, door dat het ge- 
heeie vermogen er door omvat wordt , tegenover 
die rechtsverhouding, waardoor eene bepaalde zaak 
gebonden wordt. Zij die bovengenoemde explicatie 
geven , maken zich schuldig aan eene verwarring 
tusschen de omstandigheden die aanleiding geven 
eenen rechtstoestand te vestigen en dien rechtstoe- 
stand zelf. Zeer mogelijk is het, dat de vroeger 
bestaande «obligatorische nexus" aanleiding is geweest 
tot de vestiging van een zakelijk recht en dat het 
zonder die schuld niet gegeven ware geworden; maar 
is het eens gegeven , dan vervalt daardoor de per- 
soonlijke vordering. 

Evenmin kunnen wij de meening aannemen van 
hen, die de zaak personificeren en haar voorstellen 
als de eigenlijke schuldenaar. 1) Voor het wezen 
eener obligatie is noodig eene wilsverklaring; eene 
zaak nu heeft geen wil en kan dus niet tot een 
persoon in een schuldverhouding staan. De zaak 
kan gebonden zijn , dat wil zeggen : aan een 
ander dan aan den eigenaar kan een recht op 
haat- ingeruimd zijn ; maar die verhouding is te 
beoordeelen niet naar de regels, die het obligatie- 
recht ons aan de hand doet, want eene obligatie 



1) BDche),UeberdieNatur ileijFfuiidrechi».Duiiker,Realla8t«a,)). 
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bestaat niet en kan niet bestaan , niaar naar de 
r^els die voor zakelijke rechten gelden. Het per- 
sonificeren van eene res en haar voor te stellen 
als of zij schuldenaar ware , is een fictie, die 
onnoodig is en ligt kan leiden lot verwarring van 
denkbeelden. 

Ook uit de bronnen blijkt de juistheid van onze 
opvatting. Zij erkennen toch, dat de rente onaflos- 
baar was. Evenmin als de kooper van een huis 
door den verkooper gedwongen kan worden het huis 
terug te geven tegen vergoeding van den koopprijs, 
kan den renlekooper, door het teruggeven van zijn 
kapitaal , zijn recht op de rente onttrokken worden. 
Die onaflosbare natuur van de rente maakte haar 
langzamerhand voor het verkeer minder geschikt. 
Men begon toen wel bij wijze van uitzondering en 
bij bijzondere privilegiën den rente-schuldenaar de 
bevoegdheid te geven de rente af te lossen, 1) maar 
dit middel bleek onvoldoende te zijn en de rente- 
koop kwam in onbruik. Op het oogenblik vinden 
wij zijne sporen nc^ in sommige plaatsen , bijv. 
in Hamburg, München, waar ze onder den naam 
n-Ewiggelt" voorkomt, en in Bremen, 2) 

De renlekoop moge te niet zijn gegaan , het denk- 
beeld dat er aan ten grondslag ligt: de mogelijkheid 
van het vestigen van een zelfstandig recht op de 



1) Gengler, Lehrbuch des Deutschen Priv. Rechta, 1, 313 e 
daar aangehaalden. 

2) Ma«cher, pug. 74 en Genglet, pag. 313. 
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waarde eener zaak , zullen wij in den nieuwsten 
lijd weder aantreffen. 

In de tweede plaats ontmoeten wij de «Satzung." 
Onder dit woord komen in de bronnen rechtshande- 
lingen voor, die zoo verschillend zijn van wat wij 
onder pand of hypotheek verstaan en zoo geheel 
zonder invloed gebleven zijn op de ontwikkeling van 
het pandrecht, dat wij ze geheel buiten beschouwing 
kunnen laten. Zelfs de inzet bij weddenschappen en 
de straf, bedreigd bij een clausuia poenalis, worden 
met dit woord Satzung aangeduid. I) 

Wanneer wij die uitgebreide beteekenis ter zijde 
le^en en ons tot ons onderwerp bepalen , vinden wij , 
dat onder het woord Satzung twee rechtshandelingen 
verstaan worden. Over hare verhouding tot elkander , 
of de eene zich langzamerhand uit de andere ontwik- 
keld heeft, dan wel of zij geheel verschillen èn uit 
een economisch, èn uit een juridisch oogpunt is 
veel getwist. 2) 

Naar mijne meening is deze laatste opvatting de 
juiste ; alleen de naam is beiden gemeen , in aard en 
wezen zijn zij geheel onderscheiden. 

Onder oudere Satzung verstaat men het volgende 
geval. Een crediteur wordt door zijn debiteur een 
landgoed gegeven, de debiteur behoudt echter het 



1) Meibom, Das Deutsche Pfendr., pag. 249. 

2) Gewoonlük spreekt men van oode en nienwe Satzung. Meibom 
onderecheidt ze, naar het doel waarvoor ze dienen, in „Satzung 
ala TauachgeechUft" en „Satzung als Anweieung von Executionege- 
genstanden." 
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recht, de gegeven zaak voor een bepaulde som in 
te lossen. In den regel gaat door die rechtshan- 
deling de vroeger bestaan hebbende schuld te niet: 
het tegendeel kan echter bepaald zijn. In de oor- 
konden, waarin van deze Satzung sprake is, treffen vrij 
gevallen zoowel van het eene als van het andere aan. 

Voor ons is ook deze Satzung van weinig belang. 
Het karakteristieke en essenlieele , niet alleen van 
ons pandrecht, maar van elk denkbaar pandrecht in 
den tegen woordigen tijd is juist, dat het is gericht 
uitsluitend op de waarde eener zaak en geene be- 
voegdheid geeft deze Ie gebruiken. 

Staat dit vast, dan kan de oude Satzung, waar 
de pandhouder de zaak in zijn bezit krijgt en er de 
vruchten van trekt , ons onmogelijk tot voorbeeld 
dienen. Zü is voor goed dood. 

De gi-oote vraag bij de behandeling van dit rechts- 
instituut, of het in de plaats treedt van de schuld, 
dan wel of de schuld daar naast blijft bestaan, is 
ons dus vrij onverschillig. 

Zoo als we zeiden, zijn de bronnen op dit punt vrij 
onduidelijk en tegenstrijdig. Zoo wordt soms bepaald , 
dat een vroeger bestaande schuld betaald wordt door 
het sluiten van een contract van Satzung ten aan- 
zien eener zaak; zoo vinden wij, dat de pandnemer 
geen recht had van den pandgever de terugbetaling 
van het gegeven geld te vorderen onder aanbod het 
pand terug te geven ; deze uitspraken zouden ons 
tot de eerste meening overhalen. 

Aan den anderen kant zien wij niet in, met wel- 
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ken grond , zoo die meening juist is , in de bronnen 
onderscheid gemaakt wordt tusschen Satzung en ver- 
koop met bedii^ van wederinkoop. De beide rechts- 
instituten zouden dan volkomen hetzelfde bedoelen. 1) 
Deze tegenspraak vindt misschien hare verklaring 
in de natuur van het Germaansche recht. Waar geen 
Codex bestaat, samengesteld door mannen, wier op- 
dracht het was, alle antinomieën weg te nemen, kan 
het licht gebeuren, dat niet alle bronnen overeen- 
stemmen omtrent den aard eener instelling. De oude 
Satzung is geen scherp gedefinieerd recht; de kern 
moge overal dezelfde zijn, in bijzonderheden is dik- 
wijls veel verschil. Men stelle zich den toestand voor, 
zooals die gedurende de middeleeuwen was. Men had 
drie middelen zijn geld rentegevend te beleggen: of 
men kocht een landgoed, of men kocht een rente, 
of men leende het geld aan een derde uit en liet 
zich door dezen een landgoed in gebruik geven. Men 
had dan in plaats van de rente van zijn geld de 
vruchten van het land. 2) Deze laatste overeenkomst 
nu was het algemeene begrip van de oude Satzung. 
Men kan nu overeenkomen, dat het landgoed in de 
plaats zou treden van de schuld en den vroegeren e^:e- 
naar alleen het recht van inlossing zou blijven; men 
had dan een geval gelijk aan koop met beding van 
wederinkoop ; de twee instellingen zijn elkander gena- 



1) Beseier, Deutschea Privatrecht, 232. FSnter, Zeitechrift fQr 
DeDteches Recht, 1, 103. 

2) Stobbe, pag. 293. 
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derd, zonder daardoor met elkander te versmelten, 
evenals wij daarvan jure Homano een voorbeeld 
hebben bij pignus en hypotheek. 1) 

De obligatie kon echter ook blijven bestaan en wij 
hebben dan een rechtsinstituut voor ons, eenigzins 
overeenkomend met de Romeinsche flducïa. Zoo laat 
het zich dan verklaren , dat de uitspraken der bron- 
nen over dit punt niet eenstemmig zijn. Hoe dit ook 
zg , de oude Satzung in den vorm zoo als wij haar 
beschreven hebben, is, zoo als wij opmerkten, mis- 
schien als historische verschijning belang^wekkend , wij 
kunnen er niet op voortbouwen bij het zoeken naar 
een recht voor den tegenwoordigen tijd geschikt. 

Ten slotte de nieuwe Satzung. 2) Deze is, èn juri- 
disch, èn economisch, geheel verschillend van de zoo even 
behandelde; juridisch, omdat hier het bezit niet over- 
gedrt^en wordt, 3) economisch, omdat hier een recht 
g^even wordt, niet in plaats, maar voor de zekerheid 
eener vordering. Deze nieuwe Satzung lieeft uit haren 
aard de grootste overeenkomst met de Romeinsche hy- 
potheek. De twee groole punten, die deze van an- 
dere rechten onderscheidt vinden wij ook hier: 



1) Intor pignus et hypothecam tantum nominiB differt. 

2) Er is hier altjjd slechts sprake van Satzung bij ouroerenile 
laken; TOlgens Gtermaausch recht werd ultjjd, van de vroegste 
tjjden af, tusschen mobilia en immobilia onderscheid gemaakt 

3) Volgens sommigen, onder anderen Meibom, ia traditie hier 
mogelgk, hoewel ze altgd uitzondering bljjft- Volgens de meesten, 
(Beseier, Stobbe) is in de bronnen geen enkele plaats aan t« 
wgzeu, waaruit die mogel^kheid zou volgen. 
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1°. Zij is niet denkbaar zonder persoonlijke obligatie 
en dient slecbts om de vervulling daarvan te 
verzekeren. 
2», Zij is een zakelijk recht. 

Het eerste kunnen wij afleiden uit die bepalingen in 
de bronnen , waaruit blijkt , dal wanneer de opbrengst 
van het pand niet gelijk stond met het bedrag der vor- 
dering, de sehuldeischer voor het overige persoonlijk 
verbonden blijft en dat daarent^en, waar de op- 
brengst de schuld overtrof, het overschot terug moest 
gegeven worden. 1) Het zakelijk recht treedt dus niet 
in plaats van de persoonlijke schuld, maar dient 
slechts om de voldoening er van te verzekeren. 

Op één punt verschilt de wijze, zijn pandrecht te 
doen gelden in het Duitsche recht van die, aange- 
nomen in het' Romeinsche. Van exceptio excussionis 
personalis is geen sprake. De sehuldeischer moet be- 
ginnen, het pand te verkoopen vóór hij zijne persoon- 
lijke schuldvordering kan doen gelden. In het wezen 
der zaak maakt deze regel , die samenhangt met 
andere regels van het Duitsche recht over executie, 
geen verschil, daar de sehuldeischer, zoo als we zagen, 
zoo hij door de opbrengst van het pand niet bevre- 
digd is, voor het overige zijn vordering behoudt. 

Door eenden, onder anderen Meibom, 2) wordt 
beweerd, dat het Duitsche pandrecht de zekerheid 



1) In enkele rechten komt een tegenovergestelde bepaling voor. 
Over het esceptioneele van die gevallea en de vyxe, waarop die 
bepalingen werden ontdoken, zie Heibom, pag. 425. 

2) Pa*f. 127. 
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vaD den schuldeischer op andere wijze l)eTorderde , 
dan het Romeinsche. Er wordt volgens hen 1) geen 
zakelijk recht g^even. aan den schuldeischer, maar 
de «Dispositions-Befugniss des Verpfanders im Betreff 
•der verpfandeten Sache, wird beschrankt zu Gunste 
•des Glauhigers." 

Hetzelfde denkbeeld wordt door Meibom uitgedrukt, 
als hij zegt: iDer Pfandglaubiger bat kein dingliches 
•Recht; das Recht dass er geltig macht ist lediglich 
■sein Forderungsrecbt." 

Het is volkomen juist, dat uit de door Meibom 
aangehaalde plaatsen blijkt, dat het recht van den 
eigenaar over zijne zaak te beschikken, na het ge- 
ven van een pand eenigzins beperkt wordt; hij mag 
b. V. op de zaak geen rente meer vestigen , ja 
zelfs in de bevoegdheid, haar te verhuren, is hij be- 
perkt; 2) maar de zekerheid van den pandcrediteur 
bestaat niet alleen in die vermindering van de be- 
voegdheid des eigenaars tot vervreemding; hij heeft 
integendeel by zijn persoonlijke vorderii^ een ander 
recht. Dit zien we uit het feit, dat hij ook t^enover 
derden zijne voldoening uit het pand kan eischen. 
Deze bevoegdheid zou nooit het uitvloeisel kunnen zijn 
van eene persoonlijke vordering; zij is het gewone 
gevolg van een zakelijk recht. 3) 

Nu is het wel waar , dat de reden van het geven ' 



1) Pftff. 482, 437. 

2) Even ala by OM by het beding tm ut. 1230 £ 

3) Stobbe, t. a. p. 
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van hypotheek ligt in bet feit, dat de schuld be- 
staat , dat dus , ware bij , die de pandactie instelt , 
niet reeds vroeger schuldeischer geweest , hem de 
bevoegdheid tot bel instellen der pandactie nooit zou 
verleend zijn. Maar de verklaring biervan ligt in de 
accessoire natuur van het to^ekende zakelijk recht, 
dat niet gegeven wordt om eene bepaalde waarde 
van het vermogen van den een in dat van den 
ander over te brengen, maar alleen om de vervul- 
ling van eene reeds bestaande schuld te verzekeren. 
Ten slotte nog de meening van hen, die hier za- 
kelijk en persoonlijk recht naast elkander laten be- 
staan, zonder in het een een acccssorium van het 
ander te zien. 1) Beseier redeneert aldus: Bij den 
rentekoop liebben wij een zelfstandig zakelijk recht. 
Evenzoo bij die Satzung, waar de zaak komt in 
handen van den sebuldeiscber. Is men nu gerech- 
tigd tot de uitspraak , dat bij de nieuwe Satzung bet 
zakelijk recht niets is daji een middel , om de ver- 
vulling eener hoofdverbintenis te verzekeren? Neen, 
het recht is in alle drie de gevallen gevestigd «mit 
Rücksicht auf ein anderes Réchtsverhaltniss", maar 
wordt daardoor er nog niet van afhankelijk. irBlicben 
beide im voriiegenden Falie auch in einer gewissen 
Beziehung zu einander und wirkte namentlich die 
Kündigung der Rente, die Bezablung der Pfandschuld 
auf das bestellte diiigliche Recht zurück, so geschah 
dies doch nur indirecter welse, indem ein Anspruch 
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auf die Aufhebung desselben för den Schuldner be- 
gröndet ward." 

Bijzonder duidelijk treedt die zelfstandigheid in het 
licht, sedert de inschrijving in de registers een we- 
zenlijk bestanddeel van liet verkrijgen der hypotheken 
uitmaakt en deze uit een formeel oogpunt beschouwd, 
beheerscht. Maar de eigenlijke grond berustte niet 
op dien uiterlijken vorm, maar op «die ganze An- 
schauung von der SelbstSndigkeit des bestellten ding- 
lichen Rechts." 

De fout van deze rcdenecring ligt in de gelijkstel- 
ling van twee verschillende zaken. 

Bij rentekoop wordt het zakelijk recht gekocht; de 
vroeger bestaan hebl)ende schuld is de koopsom; de 
persoonlijke vordering bestaat dus niet meer en bij 
den rentekoop kan dus van verhouding tusschen per- 
soonlijk en zakelij k recht geen sprake zijn. Eene 
persoonlijke vordering bestaat niet meer, 1) Alleen 
bij wijze van exceptie, in het belang van het ver- 
keer, was den verkooper der rente de bevoegdheid 
gegeven, die rente af te lossen. Die twvoegdheid 
was volkomen in strijd met de natuur der zaak; 
zij werd dan ook pas later toegekend, zooals we 
zagen in de verwachtii^ den rentekoop in over- 
eenstemming te brengen met de behoefte van hel 
grondcrediet aan aflosbare kapitalen. Wij zagen ook , 
dat die maatregel mislukt is, en zij moest misluk- 
ken , omdat zij in strijd was met het grondbegrip 



1) Beaeler zelf geeft dit toe, 2, 134. 
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vnn het rechtsinstituut, dat z\j bestemd was te red- 
den. Geheel anders bij de nieuwe Satzung. Hier 
hebben wij te doen met een recht, dat niet komt in 
de plaats van , maar dat treedt naast een persoonlijk 
recht en slechts tot zekerheid van het laatste dient. 
Beseler's woorden : «Es lasst sich sehr gut denken dass 
«ein Rechtsverhaltniss mit Rücksicht auf ein andores 
7.in's Leben gerufen wird, obne deswegen unbedingt 
nvon dcmselben abhangig zu sein," zijn dus te zwak 
voor het eerste geval, dat hij behandelt, onjuist voor 
het tweede. Bij den rentekoop is hot zakelijk recht niet 
alleen niet «unbedingt abhangig" van de persoonlijke 
vordering, maar het is er geheel onafhankelijk van. 
De obligatie is slechts de causa remota ; een persoon- 
lijk recht bestaat niet naast den rentekoop. Bij de 
Satzung daarentegen is het volkomen afhankelijk. 

Ik kan mij trouwens niet voorstellen, hoe Eeseler 
zich die onafhankelijkheid denkt en waarin zij volgens 
hem bij die nieuwere Satzung bestaat. De betaling der 
pandscbuld, z^ B., geeft den schuldenaar recht, de 
opheffing van het pandrecht te eischen. Dat hij dit 
doen kan, bewijst dan toch wel, dat men aannam, 
dat een pand niet kan bestaan zonder eene persoon- 
lijke Vordering. Want waarop anders kon die vor- 
dering tot opheffing gegrond zijn, dan op het feit, 
dat de schuld, die door het pand beschermd werd, 
niet meer bestond? Dat men na de invoering der 
openbare Imeken , wegens formeele redenen , de hypo- 
theken voor geldig verklaarde, zoolang zij niet door- 
gehaald waren , laat zich misschien op practische 
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gronden verdedigen ; maar te verklaren , dat het be- 
grip van hypottieek die zelfstandigheid meebrengt, 
dat de werking van de inschrijving moest meebren- 
gen, dat het zakelijk recht, hetwelk daardoor ont- 
stond, zelfstandig was en los van den schuldgrond, 
die tot het ontstaan aanleiding had gegeven , is in 
het Germaansche recht een onbewezen stelling. 



Wanneer we resumeeren en nagaan , wat ons het 
Oud-Duitsche recht omtrent ons onderwerp leert , dan 
zien wij , dat het op dit gebied meer verscheidenheid 
aanbiedt dan het Romeinsche, Wij vinden er een 
zakelijk recht gericht op de waarde, onafhankelijk van 
een persoonlijken band (rentekoop), doch daarnaast 
staat de nieuwe Satzung in hoofdzaak gelijk aan de 
Romeinsche hypotheek en als deze een accessoir recht. 
Het verschil van beide rechtsinstituten vindt zijne 
verklaring in het verschillend doel , dat zij zich voor 
oogen stellen en in de verschillende behoeften der 
tijden , waarin zij ontstonden. Toen de rentekoop 
bloeide, eischte het verkeer, dat de kapitalen die men 
gaf, of niet , of ten minste slechts zeer langzaam kon- 
den afgelost worden. Het personeel crediet beteekende 
weinig; de grond gaf betere zekerheid. De beste geld- 
belegging was dus, een bepaald jaarlijksch recht op 
een land te koopen. Langzamerhand veranderden de 
tijden ; er kwam meer handel en industrie , en men 
wilde zich de mogelijkheid verschaffen, zijn geld 
spoedig te kunnen terug krijgen. De rente bleek 
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ongeschikt in die behoeften te voorzien, al maakte 
men haar ook, in strijd met hare natuur, afkoopbaar. 
Men leende das zijn geld uit en, bedong men daarbij 
een zakelijk recht , dan was dit geen equivalent voor 
de geleende som , maar diende slechts voor meerdere 
zekerheid voor het terugkrijgen er van. Langs een 
anderen weg kwam men dus tot hetzelfde resultaat 
als de Romeinen, Evenmin als in het Romeinsche 
is dus in het Germaansche recht sprake van zelf- 
standigheid der hypotheek en zij , die zich , om dit 
leerstuk te verdedigen , op de historische ontwikkeling 
van het begrip van hypotheek beroepen, vinden ook 
in dit recht geen steun voor hunne meening. 
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HOOFDSTUK III. 



Welken invloed heeft nu de leer van de zelfstan- 
digheid der hypotheek op sommige nieuwere wetge- 
vingen gehad ? Hoe vatten zij de hypotheek van den 
eigenaar op? 

Het is ons natuurlijk onmetelijk, ze allen te be- 
handelen. Wij kiezen, om dit punt na te gaan, de 
wetgeving van Mecklenbui^ en Pruissen. De eerste, 
omdat zii , volgens sommigen , de leer van de zelf- 
standigheid der hypotheek het ruimste heefl toegepast; 
de tweede, èn wegens den overheerschenden invloed 
van dezen staat in Diiitschland , èn omdat juist daar 
in den laatsten tijd de meeste teekenen van leven op 
ons gebied zijn gegeven. 1) 



1) Hoewel in het geval van A. 1438, al. 2. van ons Bnrgerlöt 
Wetboek, een toestand ontstaat die overeenkomat beeft met de 
„bjpotheek van den eigenaar," staat toch blijkbaar deze bepaling 
te veel op zich zelve, dan dat het Doodig zon z^n de „h. v. d. e." 
ook TolgeuB ons recht te behandelen. 
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AFDEELraa I. 
MECKLENBURGSGH RECHT. 

De Oud-Duitsche rechtsinstellingen die wij behan- 
delden, bestonden ook in Mecklenburg. Toen het 
Roineinsche recht ook daar meer en meer aan 
invloed won , verdwenen zij niet eensklaps , maar 
bleven in eenigzins gewijzigden vorm gelden. De 
oude Satzung kwam nog voor onder den naam van 
11 Pfandkaufcontract". De rentekoop werd opgevat, als 
of het landgoed voor het bedrag der rente verpand 
ware. Zoo bleef de toestand tol op het einde der 
18^« eeuw. Op één punt bleef het Mecklenburgsche 
steeds van het Romeinsche recht verschillen, name- 
lijk door het bestaan van hypotheekboeken, In de 
drie groote afdeelingen, waarin het grondbezit ver- 
deeld was : steden, riddei^oederen en kleine of 
boerengoederen ging de invoering daarvan niet op 
dezelfde wijze, 

In de steden bestonden de boeken reeds vroeg. De 
inschrijving werd echter verwaarloosd. Nog in 1748 
vinden wij een rescript van de regeering, waarbij be- 
volen werd, strenger de hand er aan tehonden. 1) 

De oorsprong der boeken bij de riddergoederen is 
de volgende: 

Die goederen waren meest leenon; om de verpan- 
ding hare volle werking te doen hebben , was de 



1) Meibom, MecklenburgiBches Hjp. recht, pag. 7. 
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toestemming van den leenheer noodig, In plaats voor 
het verleenen van iedere hypotheek die toestemming 
te vr^en, kwam men er toe, verlof te vragen 
om voor het landgoed een hypotheekhoek te mogen 
deponeren. Werd die toestemming gegeven, zooals 
meestal geschiedde, dan kreeg iedere hypotheek door 
de inschrijving in dat boek hare volle kracht. Ook 
bij deze goederen was de toestand dus niet gunstig , 
daar niet bij alle zulke boeken bestonden , de 
bestaande niet op dezelfde wijze gehouden werden 
en op hunne inrichting geen controle was. 1) 

Voor klein-grondbezit in het domein werden in 
1814 hypotheek-boeken ingevoerd. Buiten het do- 
mein bestonden zij voor zulke goederen op enkele 
plaatsen, maar hun gebruik was niet verplichtend. 

Toen men dezen toestand wilde hervormen, begon 
men met de ridder- en de stadgoederen , èn omdat de 
behoefte aan verandering daar het sterkste gevoeld 
werd , èn omdat het staatsrecht van Mecklenbui^ 
het onmogelijk maakte voor Mecklenbui^-Schwerin 
en Mecklenburg-Strelitz eene gelijke regeling voor het 
klein grondbezit in te voeren. 2) 

Voor de riddergoederen werd in Mecklenbui^-Schwe- 
rin een nieuwe regeling ingevoerd. (12 October 1819.) 
Deze werd in Mecklenburg-Strelitz op 22 November 
van dat jaar in werking gesteld. Na dien tijd echter 
is die verordening nog geheel herzien; de uRevidirte 



1) Meibom, idem, pag. U. 

2) Meibom, pag. 14. 
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Hypotheken-Ordnung (Ut Rittergüter" , zooals wij die 
kennen , dateert van 1848. 

Bij de steden moest aan de invoering van goede 
registers, een nauwkeurige opmeting van den grond 
voorafeaan. Nadat deze in 1826 bevolen was, volgde 
op 22 December 1829 in Meck)enburg-Schwerin de in- 
voering eener nieuwe Hypotheken-Ordnung (6 Januari 
1830 in Mecklenburg-Strelitz afgekondigd). Ook deze 
r^eling is later veranderd. De tegenwoordige Stadt- 
buch-Ordnung dateert van 1857. 

Voor het klein-grondbezit buiten het domein is 
nog bijna niets op dit punt geregeld. De oude toe- 
stand duurt voort. Voor het bezit in het domein is 
in Mecklenbui^ Strelitz op 24 Maart 1832, in Meeklen- 
burg Schwerin eerst op 2 Januari 1854 eene nieuwe re- 
geling ingevoerd , die steunt op de beginselen die ook 
aan de Stadtbueh-Ordnung ten grondslag liggen. 1) 

De leer van de zelfstandigheid der hypotheek wordt 
gehuldigd in de Revidirte Stadtbueh-Ordnung en in 
de Revidirte Hyp. Ordnung für Rittergüter. 2) Zij 
nemen aan , dat door inschrijving niet ontstaan zeker- 
heidsrechten voor eene persoonlijke vordering, maar 
een zelfstandige zakelijke last. 3) Zulk eene inschrij- 

1) Ziehier over Meibom, inleiding pag. 13—32 en Maacher. 

2) De vorige wetgevingen bevatten reeds de kiem van Uit 
Ijeginsel , doch spraken het niet zoo duidelijk nit. 

3) Durch die Eintrngung einer Hypothek im Hypothekenbuch 
enistehen nicht blosse Sicherheitarechte fïir eine persönlicbe Ver- 
liaflung dps die Eintragang beantragenden , eondem eelbsmndige 
dingUche Bela«tuagen des Grundatücks (Rev. H. O. fUr Ritterg., 
g 16, Rev. Stadtbuch-Ord., § 19). 
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ving kan dan ook geschieden zonder dat er eene per- 
soonlijke verbintenis bestaat. 1) 

Wanneer men slechts op deze paragrafen let , zou 
men tot het besluit komen, dat de Mecklenburgsche 
wet geen andere zakelijke rechten, die men op de 
waarde eener zaak doet gelden , kent , dan rechten , 
onafhankelijk van eene persoonlijke schuld. Juridisch 
zou daartegen niets te zeggen zijn. Wij hebben reeds 
gezien , dat wij analogien vinden in het Oud-Duitsche 
recht in de Reallasten, en wel voornamelijk in den 
rentekoop. Daar bestond de last in eene jaarlyTisehe 
som door het grondstuk op te brengen, hier zou zij 
bestaan in eene bepaalde som in eens te voldoen. Het 
beginsel blijft echter hetzelfde. Even goed als ik als 
eigenaar mijne bevoegdheid, over dé waarde van 
mijne zaak te beschikken, kan beperken door iemand 
een recht toe te staan, op eene bepaalde jaarlijksche 
rente, kan ik dat doen door een recht te geven van 
de waarde der zaak eene bepaalde sorn in eens te 



mc^en nemen. 

Zulk een zakelijk recht zou in solutionem kunnen 
gegeven worden voor eene vroeger bestaande schuld, 
het zou ten geschenke gegeven kunnen worden, 2} 
het zou een rechtsinstituut zijn , dat men , even als 
den rentekoop , volkomen zelfstandig zou kunnen noe- 



1) Der Antrag auf Eintragung ist durch eine aolche pereöoliche 
Verhaftuiig nicht bedingt, vielmehr bleibt dieset wegen alles der 
Vereinbamng det Betheiligten überlasaen. 

2) Ziebarth, Reform der GiundbuchsrechtB, 1870, P, 6,enBremer 
Hjp. und Grandach. 
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men. De evenaar van de belaste zaak zou niet zijn 
schuldenaar, de rechthebbende zou niet zijn schuld- 
eischer, want een persoonlijke band zou tusschen hen 
beiden niet bestaan. Het recht van eigendom is be- 
perkt tot een zeker bedrag, ten voordeele van den 
houder van het zakelijk recht. Laat nu de houder 
zijn recht gelden, dan moet de eigenaar óf zijn goed 
laten verkoopen, opdat de rechthebbende zich uit de 
opbrengst kunne voldoen, öf hij moet de t>epaalde 
som betalen, hoewel hij persoonlijk tot niets gehou- 
den is. Door die betaling wordt natuurlijk de ge- 
rechtigde uit het zakelijk recht voldaan en wordt 
het recht van den eigenaar op de waarde zijner zaak 
weder onbeperkt. 1) 

Tegen deze constructie van het begrip van een 
zelfstandig zakelijk recht wordt opgekomen door För- 
ster. 2) Wanneer de bezitter van zulk tien nWerth- 
reeht" slechts het recht heeft de zaak te verkoopen, 
en uit de opbrengst eene bepaalde som te nemen, 
dan wordt volgens F. zyn recht ook niet voldaan 



1) Bremer, I. c. 

2) Freus». OniDdbucharecht, 2te Auagabe 1872, pag. 136, Der Inhalt 
Beioea Becbte geht uur aai Verwerthung dea Giundstiicks... AUo 
nur Tei^nsBem darf er sie (die Sache); gauz verschiedea devon wa,r 
ea, wenn er vom Eigenthttmer eine Zablucg annimmt die aber 
docb Biir geleistet wird um die AuBübnog des Werthrechts zu 
bcBeitigen, die also gar nicht der Cbarackter eiaer Erfiillmig, 
sondern nicer Ëotacblidigung flir die Nicbtauaübung oder einer 
A.t>10Bung der Belajtnng bat, Wanim musB der Berechtigte die 
ZahluDgvom EigentbOmer annehmen, abschon er nur das Recht 
der Ver&usserung hat. 
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door dat de eigenaar van de zaak hem betaling aan- 
biedt. De inhoud van zijn recht zou toch niet zijn , 
betaling te mogen vorderen, maar de zaak te mogen 
verkoopen. Deze gevolgtrekking zou bebchelijk zijn 
en daarom kan de opvatting, die er toe zou voeren, 
de ware niet wezen. 

Förster geeft echter de door ons verdedigde meening 
slecht weer, wanneer hij zegt dat het recht, zooals 
wij het opvatten, zich bepaalt tot het mogen verkoopen 
der zaak; hij verwart middel en doel. Het recht is ge- 
richt op de bevoegdheid eene zekere fractie van de 
waarde eener zaak te mogen hebben. Het verkoops- 
recht io slechts een middel om die fractie te verkrijgen. 
Betaalt nu de eigenaar , hoewel voor zijn persoon tot 
niets verplicht , de waardefractie , waarop de houder 
recht heeft, dan is diens recht daarmede volkomen 
voldaan en is de uitoefening van het verkoopsrecht 
noodeloos. Het is dus onjuist te beweren, zooals 
Förster doet, dat de betaling door den eigenaar niet 
is eene voldoenii^ van het recht, maar slechts eene 
schadevergoeding voor het niet uitoefenen daarvan. 

Tot het begrip, dat Förster zelf van een zelfstandig 
zakelijk recht geeft , komt hij door de volgende rede- 
nering. Ieder eigenaar van een land, waarop of 
hypotheek of grondschulden rusten, is als zoodemig 
persoonlyk verbonden, zoo hij door de gerechtigden 
uit de hypotheek of de grondschulden aar^esproken 
wordt en de waarde van het grondstuk dient alleen 
tot verzekering dat hij zijne verplichting zal nakomen. 
Bij de hypotheek is echter de verplichting tot tretalen 
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van den eigenaar conditioneel en komt zij alleen voor, 
"Wanneer een bijzondere rechtsgrond voor de betaling 
zich voordoet. Bij de grondschuld daarentegen (het 
zelfstandig recht) is de verplichting te betalen door 
het vestigen van het recht zelf ontstaan, zonder 
dat zij afhankelijk is van een anderen bijzonderen 
rechtsgrond buiten die vestiging. 1) «Die Grundschuld 
ist also ein Formalrecht auf die Leistung einer 
Summe, welche dem Eigenthümer desjeniges Grund- 
stücks obli^t , dessen Werth zur Sicherung der 
Leistung eingesetzt ist." 

Deze verklaring is, naar ik meen, onjuist en zou 
tot onhoudbare gevolgen leiden. Wanneer iedere 
eigenaar van het verhypothekeerde goed werkelijk 
persoonlyh verbonden is en de waarde van het 
grondstuk slechts dient , om die vervulling zijner ver- 
bintenis te verzekeren, dan kan men, zoo de op- 
brengst van het goed kleiner is dan de verschuldigde 

1) 1. c pag. 138. 

Soll aher der Eigenthümer des GrundstDcke eine Summe zahlen, 
widrigengMls er das GrundstUck verliert, so iet er per^önlich 
aahlungspfliehtig und das Einsetzen dea GrundatOckB kann keine 
andere Bedentuag haben ala dass dadurch die Zahlung, iil«o eine 
HandloDg der EigentbümerB, gesichert werden hoII. Diesea Ein- 
aetsen der GrundstUcks kann aber entweder so geacbehen doss ea 
bedingungsweise geachieht, n&mlich wenn ein besonderei Rechts- 
grund för die Zahlungspflicbt giltig ist (dit is het geval by de hypo- 
theek) oder ao, das die Zahlungapflicht lediglich durch die Beatel- 
Inng des Rechts am Gmndstück begründet, nicht aber von cinem 
besonderen, ansserhalb dieser Bestellung liegenden Rechtagnind 
hergeleitet wird, mithin auch nicht dnrch dessen Verhanden sein 
oder Giltigheit bedingt wird (dit is het geval b^ de Grundachuld.) 
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som voor het overschot zich aan hem houden. 
Hetzelfde zou men moeten ze^en van iemand , die 
een goed verkrijgt, waarop eene grondschuld rust. 
Hier ook is hij, volgens Förster, persoonlijk verplicht; 
ook hier zou dus hij het meerdere moeten hijpassen, 
indien bij verkoop blijkt , dat het goed niet voldoende 
wa3 om er de opgelegde lasten uit te betaten. 

Deze stelling is niet te verdedigen en vloeit toch 
logisch voort uit de redeneering van Förster. Ook 
deze pc^ing derhalve om aan te toonen , dat ook bij 
een zelfstandig recht op de waarde, aan eene per- 
soonlijke verplichting van den eigenaar gedacht moei 
worden, is niet houdbaar. 

Wanneer werkelijk het Mecklenburgsche recht onder 
de woorden .dingliche Belastung" een recht Iwdoelde 
zooals wij dat gedefinieerd hebben, dan zou men 
slechts aanmerking kunnen maken op den naam by- 
potheeJtt omdat, zooals wij zagen, het accessoire ka- 
rakter steeds aan de hypotheek eigen is geweest. 
Wanneer wij echter andere paragrafen lezen, zien wij, 
dat het Mecklenbui^sche recht de zaak theoretisch 
niet zoo juist heeft opgevat. Het spreekt toch van 
eene "Forderung". 1) De eigenaar van het belaste 
grondstuk wordt nSchuldner" genaamd. 

Deze fouten in de terminologie toonen aan, hoe 
weinig juist de wetgever zich de zaak heeft vooi^e- 
steld. Is de hypotheek eene üdingliche Belastung", 



1) De Hev. H. O. f. Ritterg. apreekt van „anf dem Grnndstücke 
eingetragene ding^liche Fordemng." 
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dan gaat het niet aan te spreken van eenen schul- 
denaar of van eenen schuldeischer. Wij hebben die 
fout reeds vromer aangetroffen , het verwarren name- 
lijk van oorzaak en gevolg. De schuldverhouding kan 
aanleiding zijn tot het vestigen van het zakelijk recht, 
zij zal het dikwijls zijn, maar is het zakelijk recht 
eens gevestigd, dan is de persoonlijke vordering op- 
geheven. 

De uitleners van het Meckienburgsche recht heb- 
ben deze tegenstrijdigheid gevoeld en getracht te 
verklaren. 1) Meibom, onder anderen, stelt op den 
vooi^rond , dat de juridische natuur van de hypotheek 
eene andere moet zijn, dan die van de «Reallaste", 
zooals die het Oud-Duitsche recht kende. Terwijl 
toch de laatsten uit hunne natuur onaflosbaar zijn, 
is eene onaflosbare hypotheek eene ondenkbare zaak. 
Hij verklaart dan dit verschil door aan te nemen 
dat, terwijl bij de «Reallaste" een koop plaatsgrijpt, 
bij de hypotheek eene vordering blijft bestaan, eene 
vordering , niet meer gericht tegen een bepaald 
persoon, maar tegen iederen eigenaar als zoodanig 
en voor zoover de waarde van het grondstuk strekt. 
Bij «de Reallaste" is een zakelijk recht, bij de hypo- 
theek is eene dingliche Forderung of Real-obligation. 
Wij kunnen echter het verschil verklaren zon- 
der dat wij onze toevlucht behoeven te nemen tot 



1) Meibom spreekt van „acheinbar sich wiederspreclieiide AÜüe- 
ruDgen óaae daa Hypothekenrecht eine Forderung nnd ein nurdaa 
GrundirtÜck ergreifendes dinglichee Recht sei." 



iiizedbv Google 



hel begT'P door Meibom aangenomen. Gaan wij 
eenvoudig uit van het vroeger gevondene, dan volgt 
de verklaring van zelve, Èn bij hypotheek èn bij de 
Oud-Duitsche grondlasten, zooais bij voorbeeld rente- 
koop, hebben wij te doen met een zakelijk recht dat 
de waarde der zaak zijne bevrediging vindt. Bij hy- 
potheek dient dit recht echter om de vervulHng van 
eene persoonlijke verbintenis te verzekeren , bij den 
rentekoop staat het op zichzelf. 

Nu is het natuurlijk, dal waar het eenig doel 
van een recht is , de vervulling eener persoonlijke 
verbintenis te verzekeren, dat recht afgelost wordt, 
met andere woorden, Ie niet gaat, wanneer door 
betaling die schuld ophoudt te bestaan. Even natuur- 
lijk is het dat, waar zooais bij rentekoop, geene 
persoonlijke verbintenis tot terugbetaling beslaat, het 
recht niet te niet kan gaan door hel aanbieden van 
die betaling. Dat verschil, waarop M. wijst, dwingt 
ons dus niet tot hel aannemen van zijn begrip van 
Real-obligation. 

Reeds vroeger hebben wij getracht de onhoud- 
baarheid van dit begrip aan te toonen ; wij wijzen er 
alleen nog op, hoe M. het definieert op eene wijze die 
het volkomen gelijk doet zijn met de ook door hera 
verworpene raeening , alsof de zaak zou zijn de schul- 
denaar en de evenaar slechts de vertegenwoordiger 
van de zaak. Hij zegt toch: nDieser scheinbare Wie- 
;pruch 1) lost sich auf, wenn man die Hypothek 

Dat de hypotheek wordt genoemd èn dingliche Belaatung èn 
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als eine Real-obligation (Realschuld) auffasst, welche 
sich von persönlichen Obligationen nur darin unter- 
scheidet dass. der Eigenthüiner des Grundstücks als 
solcher verpflichtet ist" en verder: nHiermit Ut aus- 
gesprochen (hoe dit uit het eerste volgt vermeldt M. 
niet) dass der Eigenthünier nur mit dem belasteten 
Grundstück, nicht persönlich für die Befriedigung des 
Glaübigers haftet," 

Te beweren , dat de eigenaar van den verpanden 
grond schuldenaar is, alleen in zijne qualiteit als 
eigenaar, en dan nc^ wel alleen, voor zoover de 
waarde van den grond strekt , komt vrij wel op 
hetzelfde neer, als te zeggen: dat de grond de schul- 
denaar en de eigenaar alleen verplicht is als verlegen- 
■ woordiger van den grond. 

Het gemis van een juist theoretisch begrip moet 
leiden tot onjuiste bepalingen, bijv. bij de wijze 
van overdracht. Volgens onze beschouwmg moet èn 
de wijze èn de beteekenis van de overdracht bij de 
beide rechtinstituten (hypotheek en grondlasten) ver- 
schillend zijn. Bi) de grondlasten is van cessie der 
obligatie geen sprake, wij hebben te doen met den 
verkoop van een zelfstandig zakelijk recht. Bij hy- 
potheek integendeel gaat het «jus in re" slechts 
over, wanneer en voor zoover de persoonlijke schuld 
overgaat. Een gevolg hiervan is, dat de derde be- 
zitter zich tegenover een actie uit een grondlast 
niet kan beroepen op excepties steunende op de 
vrdeger bestaan hebbende persoonlijke schuld. De 
eigenaar van een verhypothekeerd goed daarentegen, 
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die aangesproken wordt door den bezitter der hypo- 
theek, moet toegelaten worden tot het bewijs, dat 
de schuld, waarvoor het pandrecht gevestigd was, te 
niet is gegaan en dus ook het zakehjk recht niet 
meer bestaat. 

Op dit verschil, hetwelk rust op den aard van het 
recht, behoort gelet te worden door eiken wetgever. 
Hel laat zich dus nog verdedigen , wanneer men bi| 
de grondlasten , de analogie van den wissel volgend , 
de excepties legen het ingeschreven recht beperkt; 
ja zelfs , wanneer men t^en den ingeschreven grond- 
last geen excepties, welke ook, zou toelaten, zou 
over de opportuniteit van deze r^eling verschil kun- 
nen bestaan, maar men zou ten minste niet a priori 
kunnen z^en, dat zij indruïscht tegen de natuur 
van het recht. Geheel anders bij de hypotheek. 
Deze dient uit haren aard slechts tot verzekering 
eener schuld; gaat deze te niet, dan moet ook de 
hypotheek te niet gaan. Hier is een wet die niet 
toelaat, wanneer men aangesproken wordt , zicii 
op dat niet meer aanwezig zijn der schuld te beroe- 
pen, in strijd met het innerlijk karakter van het 
recht, dat zij bestemd is te dienen. Waar nu, zoo- 
als biJ de Mecklenbuigsche wetgeving hypotheek en 
grondlasten tot een onnatuurlijk geheel zijn ver- 
smolten, trefifen wij dezen juridischen leugen aan. 
Is daar eene hypotheek ingeschreven, dan staat den 
derde , die aangesproken wordt , geene enkele exceptie , 
op de schuld gerond, ten dienste, ja zelfs tusschen 
de oorspronkelijke partijen zijn de excepties beperkt en 
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bijv. de exceptio non numeratae pecuniae slechts zeer 
besnoeid lo^elaten. 1) Evenzoo breidt liet verschil 
tusschen hypotheek en grondlasten mede, dat, ter- 
wijl bij faillissement de eerste afgelost wordt, omdat 
de schuld opeischbaar wordt, de tweede daarentegen 
moet blijven bestaan. Ook hier zien wij het ver- 
keerde van de samensmelting van beide rechtsinsti- 
ttiteo onder éénen naam. Volgens het Mecklenburg- 
sche recht worden alle hypotheken bij faillissement 
afgelost; volkomen inconsequent bij eeti wetgeving, 
die begint ze te deünieeren als: « selbstandige ding- 
liche Rechte." 

De Mecklenbur^sche wet erkent de hypotheek van 
den eigenaar. Wij hebben reeds vroeger gezien 
hoe dit rechtsinstituut, goed opgevat, met de questie 
van de zelfstandigheid der hypotheek niets te maken 
heeft en dat het aangenoiaen en verdedigd kan 
worden ook door t^enstanders van die leer. Bij 
eene wetgeving in onzen tijd kan men vorderen, 
dat tot regel gemaakt worde, wat Jure Romano uit- 
zondering was , dat namelijk door het uitvallen 
eener vromere hypotheek de later ingeschreven credi- 
teuren niet opschuiven, maar de opengevallen plaats 
vriJ blijve voor den eigenaar. De redenen die de 
Romeinsche wetgeving er toe dwongen als regel, die 



l) Beroept de aangesprokene zich op die eiceptie, dan wordt 
dit in het boek aangeteekend. Heeft hj) binnen dertig dagen 
ï^ne bewering niet gerechtelijk bewenen , dan wordt de aanmer- 
king doorgehaald en gaat de executie door. 
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bijna altijd toegepast wordt, te stellen, dat de zaak 
in hare volle waarde verpand moet worden, bestaat 
in ons modern verkeer niet meer. 1) 

Wanneer iedere opengevallene plaats ipso jure komt 
ter beschikking van den eigenaar, vervallen de moei- 
lijkheden van de verklaring, èn der .successio hypo- 
thecaria" èn van de zoogenaamde hypotheek van den 
eigenaar. Hetzelfde geldt bij de zelfstandige grond- 
lasten. Gaat daar een voorafgaand zakelijk recht te 
niet, dan behooren evenmin de later ingeschrevenen 
op te schuiven. 

Benadeelii^ van het crediet heeft men door deze 
hervonning niet te dachten. De uitsluiting van de 
mogelijkheid om door een toeval eene betere plaats 
voor zijn recht te verkrijgen, dan het oorspronkelijk 
toekwam, zal niemand terughouden, zijn geld in eene 
landelijke onderneming Ie belagen, 2) 

Het eigendomsrecht neemt dan de plaats en den rang 
in van de te niet gegane hypotheek en grondlast, 3) 
De eigenaar kan van dit recht gebruik maken , door 
aan een ander een zakelijk recht op de waarde der 



1) Bnina, Holtzend. EqcjcI., 1, 317. 

2) Bekker, Reform dea Hypotheken weaene als Aufgabe des 
N. D. Bunds, 1867, p. 76. 

„Kein Geachilflsmaiiii wird geneigt eein etwas Erhebliches zu 
gebeu fUr diese ungewUae, lediglich vom Belieben dea Zu&lb ab- 
h&ngige Ausaioht." Mea noemt dit het stelsel Ta.n „feat« Prioritüt." 

3) Door Bommige juristen wordt het eigendomsrecht in deze 
gedaant« aangeduid door den naam „Vorrecht des Eigen thQmera" 
(Bremar, Ziebarth, Befonn des Urundbucb rechts). 
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zaak te verkoopen; dan ontstaat een gjondlast. Hj} 
kan het gebruiken om eene persoonlijke schuld te 
versterken , dan ontstaat een hypotheek. Hij kan het 
ook voor zich behouden en zoo er gerechtelijke rang- 
schikking plaats heeft, voor zich liquideeren. Verkoopt 
hij den belasten grond, dan gaat daardoor het nVor- 
recht" niet te niet, maar het komt nu aan den kooper 
toe, in diens qualiteit van eigenaar. 

Toetsen wij de Mecklenburgsche wetgeving aan deze 
b^inselen , dan zien wij , dat ook op dit punt ver- 
warring bestaat ; sommige bepalingen zouden ons doen 
vermoeden , dat de wet hier den goeden weg opgaat. 
De rang toch der hypotheken wordt bepaald, niet naar 
den datum, waarop ze verleend zijn, maar naar de 
plaats, die zij in het hypolheek-boek innemen. 1) 
De eigenaar kan eene vroegere plaats openhouden 
en op eene latere, hypotheek verleenen. Verder wordt 
bepaald , dat wanneer een hypotheek door doorhaling 
is te niet gegaan, geene opschuiving plaats heeft, 
maar later door den eigenaar, in plaats van de open- 
gevallene, eene nieuwe hypotheek verleend kan wor- 
den, die den rang eo de prioriteit van de dooi^- 
haalde verkrijgt. 2) 



1) Die Priorit&t der Poate unter sich wird lediglich durch die 
Reihenfolge IjeBtimmt, in welche aie eingetragen sind. Rev. H. 
Ordn. § 20 N. 1 , § 43 , N. 3. Eev. H. Ordnung fiir Rittergüter, 
§ 32, N. 4. 

2) Dit punt w»8 in de oudere wetgevingen anders geregeld dan 
in de nieuwe. Vroeger was het recht van den grondeigenaar om 
in plaats van de te niet gegane hypotheek eene nieuwe to vesti- 
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In die beginselen is, zooals wij zagen, de erkenning 
van de hypotheek van den eigenaar opgesloten en 
om haar juridisch juist te construeeren , heeft men 
slechts op dien grondf^lag voort te gaan. Toch is de 
opvatting, die het Mecklenburgsch techt van die 
instelling heeft, niet op deze beginselen gebaseerd. In 
plaats in haar te zien een der vormen waarin zich 
het eigendomsrecht vertoont , beproeft zij het onmete- 
lijke door haar in overeenstemming te willen brengen 
met de beginselen van het pandrecht. Zij neemt 
aan dat de hypotheek blijft bestaan, wanneer zij 
met het eigendom in één hand verpenigd wordt, 1) 
ja zelfs kan de eigenaar oorspronkelijk hypotheken 
op eigen naam vestigen. 2) 

Hoe onj uist de theoretische gedachte is , dat 
iemand naast zijn eigendom een zakelijk recht kan 



gen, eene exceptioneele bevoegdheid, die uitdrukkelijk ïoorbehou- 
den moeat wordeo. (Hyp. Orde. f. Ritterg, 1819, §9). Volgens de 
nieuwe komt hem dat ceoht van zelf kie, hg kan er achter aiètand 
van doen (Rgt. Hyp. Ordn. f, Ritterg, g 24). Eene doorhaling, 
waarb^ wordt verklaard, dat de eigenaar van zijn recht geen 
gehruik zal maken, noemt men eene „reine Tilgung." Dan alteen 
achniven de latere crediteuren op [Meibom pag- 267, Mascher). 

1) § 24 N. 1, Rev. Hyp. Ord. f. Ritterg. 

„Erwirbt ein Dritter das Eigenthum dea ihm yerhafteten Grund- 
etücks, eo erliucht dadurch de«sen auf daaselbe eingetragen For- 
derong nicht, sondern nimmt dadurch die rechtliche Natur einea 
Eintrags auf den eignen Namen an. 

2) § 16 ibidem : 

„Der zeitige Eigenthümer kann fUr sich selbst und auf seinen 
eignen Namen eintragen iaasen, auch dürfen bereite eingetragene 
Forderungen auf ibm cedirt und umgeechrieben werden. 
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hebben op zijn eigen zaak, is Troeger reeds aange- 
toond. Geen wonder dan ook , dat de Mecklen- 
bilteer wet die de hypotheek van den eigenaar 
theoretisch zoo onjuist opvat , haar ook praktisch 
verkeert regelt. Den eigenaar komt volgens haar, 
de bevoegdheid toe, de op zijn naam ingeschreven 
hypotheek op een ander over te dragen. Doet hij 
dit niet , dan kan hij , zoo er gerechtelijke rang- 
schikking plaats heeft, ze niet voor zich liquideren. 
Evenmin kunnen , zoo de eigenaar failleert of in 
staat van kennelijk onvermogen gaat verkeeren, 
zijne niet bevoorrechte crediteuren de post voor 
zich geldig maken; de hypothecaire schuldeischers 
hebben er bij uitsluitii^ recht op. 1) Zoo ook kan 
de evenaar wel, zooals wij zagen, in plaats vEin 
de doorgehaalde hypotheek , eene andere doen in- 
schrijven; heeft hij die inschrijving echter nagela- 
ten, dan kan hij voor zich zelven uit die opei^- 
laten plaats bij de verdeeling der opbrei^t geene 
rechten doen gelden. 2) 

Ook op dit punt zien wij dus, dat bet Mecklen- 
burgsche recht zijn doel niet bereikt en dat het, 
door eene instelling, die juist opgevat, volkomen in 
overeensteraraing is met de beginselen van het recht 



1) VoonU van het Bostockei Ober-Appellations Gericht Ent. V, 
164 , wettelijk bekrachtigd 13 Maart 1869. „Die auf den Namen de^i 
Ëigenthümers eingetragenen odei uugeschriebenen Posten gehOren 
zn der aus dem GrundatQcke gebildeten Specialmasse (Meibom, 
Meckl.Hypoth. recht, § 27, noot 28, p. 225, Bretner. H. n.G.84.) 

2) Meibom, t. a. p. 267. 
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op eenen valsclien theoretischen ^rondsl^ te willen 
opbouwen, tot volkomen verkeerde resultaten komt. 



APDEELING n. 
PRUISSISCH RECHT. 

De rechtstoestand in Prnissen was, even als dat 
in andere landen het geval was, tot in vrij laten 
tijd zeer onvoldoende geregeld. In de verscliillende 
provinciën , ja zelfs in de verschillende steden , golden 
andere bepalingen. 1) Ook het grondcrediet leed zeer 
onder dezen toestand en het was dus eene groote 
weldaad voor het land , toen Frederik Wilhelm I in 
1722 eene algeraeene «Hypotheken und Coneurs- 
Ordnung" uitvaardigde , die op dit gebied eene groote 
verandering ten goede heeft te weeg gebracht. De 
invoering van hypotheek-boeken werd verplichtend 
gesteld en er werd bepaald , dat geene hypotheek 
zonder inschrijving eenige kracht zou hebben. 

Langzamerhand wonnen de beginselen , waarop deze 
wet steunde , in Duitschland veld. De groote sloot 
tot bevordering van het hypothecaire crediet werd 
gegeven door Frederik den Groote. Na eerst voor 
Silezië eene nieuwe wet gemaakt te hebben (4 Ai^. 

1) MMcher, pog. 126. 
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1750) verklaarde hij die daarop in hoofdzaak ook 
toepasselijk op de andere provinciën van zijn rijk. 

Op dezelfde beginselen voortbouwende, kwam men 
in het jaar 1783 tot het vaststellen van eene 
nieuwe regeling, die onder de besten van dien tijd 
niag gerangschikt worden. 1) Deze laatste wet is 
volkomen bekrachtigd door het algemeene landrecht 
van 1794. 

In de meeste andere Duitsche staten heeft men 
het Pruissische recht, zij het dan ook op sommige 
punten gewijzigd, tot grondslag voor de wetgeving 
genomen. Volgens al deze wetten is de hypotheek , 
zooals uit hare definitie blijkt, een accessoir zakelijk 
recht, dat dient tot de verzekerii^ eener bepaalde 
schuld. 2) Niettegenstaande dit accessoire karakter, 
waaraan steeds is vastgehouden, is aan het Pruissi- 
sche recht de ^Hypothek des Eigenthümers" bekend. 
Dit zou ons niet behoeven te verwonderen , en er zou 
geen tegenspraak zijn , wanneer de wet de opvatting 
huldigde, die, naar wij getracht hebben aan te too- 
nen, de juiste is. Maar hoewel de bepalingen, die 
wij hier over dit onderwerp aantreffen , in hoofdzaak 
juist zijn en de erkenning van dit rechtsinstituut vol- 
lediger is dan in het Mecklenburgsche recht, is de 
theoretische grondslag volkomen onjuist. 

De aanleiding tot de invoering van de hypotheek " 
des eigenaars, was de volgende. Het Pruissische 



1) PoIr, Openbaarheid van den eigendom, 21. Maacher, 
2} § 128 titel 20, deel 1, Atlgem. Landr. 
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landrecht bepaalde dat zakelijke rechten door vermen- 
ging te niet gaan. 1) Nu vroeg men, of, wanneer 
hypotheek en eigendom in ééne hand rereenigd wor- 
den, de hypotheek daardoor vernietigd wordt. 

Het antwoord van de commissie van advies luidde 
ontkennend, en in een aanhangsel op de Pruissische 
wetgeving werd deze meening wettelijk bekrachtigd, 3) 
(10 Juli, 1802). 

Wanneer wij het advies van de commissie na- 
gaan dan zien wij dat zij de groote verbetering, 
welke zij aanbracht (want de bevo^dheid door haar 
aan den eigenaar gegeven was een groote stap in 
de goede richting) op vreemde theoretische gronden 
doet rusten. Zij verklaart hel recht van den eige- 
naar, niet uit zijn eigendomsrecht, zij zegt integendeel 
uitdrukkelijk: «Aus seiner Eigenschaft als Eigen- 
thumer des Grundstücks allein fliesst diese Befügniss 
nicht," de bevoegdheid wordt hem toegekend als 
werkelijken pandcrediteur ; naast zijn eigendom be- 

1) g 482 Allgem. Landr. 

„Auoh Rechte auf Sache erlöschen wena der Verpflicht«te 
das EHgentbuiu der berecbtigte Sacbe oder der Berechtigte <taa 
Ëigenthum der veqiflichtete Sache erUngt. 

2) Bremer, Hypoth. o. Grundschuld, 78. Mascher, 151. v. d. Ha^ 
gen, Hypoth. dea Eigenthumeca, p. 17. 

§ 52, Anhaug luidt. 

„Hypotheken rechte werden nicht durch die blosse Vereinignng' 
ihrea Eigenthümes mit dem Eigenthüme des verplichteten Grund- 
BtDcka in eine Ferson aufgehoben, so lange nicht eine van dem 
Antrage dea Besitzers abb^gige Loscbung ertólgt ist, und kaun 
der Beeitzer bis dahin ein aolchea nngeloachtes Hypothekenrecht 
guitig an einem anderu abtreten. 



iiizedbv Google 



99 

houdt hij het pandrecht en de twee rechten gaan 
niet in elkander over. 

Deze beslissing, die het vaststellen van de nieuwe 
t>epaling tengevolge had, was genomen voor een 
bepaald geval, dat namelijk de crediteur eigenaar 
werd van het belaste grondstuk. Spoedig ontstond 
er strijd over de beteekenis en den omvang van de 
pas gemaakte paragraaf. Moest zij beperkt worden 
tot het geval , dat aanleiding had gegeven (ot haar 
ontstaan , of was het de bedoeling geweest , te 
bepalen , dat hypotheken nooit dan door doorhaling 
te niet gaan, zoodat bijv. ook den eigenaar, die 
een hypothecairen crediteui' afbetaalt, of op andere 
wijzen bevredigt, en den post niet laat doorhalen, 
de rechten waarvan in g 52 sprake js, moeten 
worden toegekend? 1) 

Het Ministerie van Justitie gaf in 1806 eene be- 
slissing waaruit men het laatste zou kunnen opmaken. 
Nu ontstond echter weder eene nieuwe vraag : Wan- 
neer de eigenaar zijne bevoegdheid ontleent aan zijne 
hoedanigheid van hypothecaireo schuideischer, dan 
moet hem door den afbetaalden crediteur uitdrukke- 
lijk cessie van zijn rechten verleend zyn. Wanneer 
die cessie echter achterwege is gebleven, en alleen 
eene quitantle is g^even , kan de eigenaar dan toch 
de hypotheek overdragen en is § 52 toch ook op 
hem toepasseiijkï' Deze vraag werd in toestemmen- 



1) Hen visdt by v. d. Hogen, pag. 50 tot 54 het procea dat 
aanleiding gaf tot het stellen dezer vraag. 
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den zin beslist door de declaratie vaii 3 April 1S34, 
die bepaalde dat de eigenaar die macht had; de 
quitantie zou in dit geval dezelfde beleekenis hebben 
alsof er uitdrukkelijk cessie ware verleend. 1) 

Het is zeer natuurlijk dat de beteekenis van 
een rechtsinstituut , dat op zulk eene vreemde 
en theoretisch onjuiste wijze in het leven was (ce- 
roepen, tol veel discussie aanleiding gaf. Over de 
vraag tot boevei' de werking er van zich uitstrek- 
te, was men het niet eens. Het punt van verschil 
op practisch gebiedt was ook hier , of de eige- 
naar die ir Eigenthümer-Hypothek" alleen kon over 
dragen , dan wel of hij ze ten zijnen behoeve kon 
liquideren. 2) 

Het Hooggerechtshof heeft in 1839 het laatste 
beslist en sedert dien tijd die leer volgehouden. 
Tot deze juiste conclusie komt het echter op geen 
vreemde gronden. Het hof neemt aan dat de Eigen- 
thümer-Hypothek eene ware hypotheek is en ziet 
daarin volstrekt geen strijd met de accessoire natuur 
van het pandrecht , want volgens zijne meening 

1) Declaratie Tan 3 April 1824. 

Der EigenthUmer eines Gnindstöcks welche eine auf dasselbe 
k;potheka,riBcli verBicherte Summe auazahlt und die Forderung in 
dem Hypothekenbuche nicht hat löschen lassen aoll alle Rechte 
eines CeesionarB dieser Hypothek genieasen ohne Unterschied ob 
ihni bei der AuHzahlung eine flirmliche Cession oder niir eine 
Qnittnng ertbeilt worden ist, indem für dieaen Foll blosse Quit~ 
tiing 80 auagelegt toerden soU, als ob darin eine a,usdrückiü:he 
Ceesion erhalten ware. 

2) Maacher, pog. 158. 
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gaat niet alleen het zakelijk recht op den eigenaar 
over, na de afbetaling^ van den crediteur, of nadat 
deze op andere wijzen bevredigd is geworden , bijv. : 
door novatie of compensatie, maar ook de persoon- 
lijke obligatie ; de eigenaar verwerft de door hem 
betaalde persoonlijke schuld en op grond van dien 
overgang ook het zakelijk recht (hypotheek), dat met 
de obligatie verbonden was , in zijnen vollen omvang. 
Ik aarzel niet, deze opvatting eene onmc^lijke te 
noemen. 

Hoe of het menlijk is dat eene schuldvordering, 
die betaald is, die genoveerd of gecompenseerd is 
geworden , nog afgestaan kan worden , hoe zij de 
grondslag kan zijn van een zakelijk recht, is mij onver- 
klaarbaar. 1) Door hier het bestaan van eene werke- 
lijke accessoire hypotheek aan te nemen, komen wij 
in strijd met de eerste axiomata van het obligatietecht , 
axiomata , die geene kunstmatige bepalingen zijn , 
waaraan de wetgever kan tornen , maar die uit den 
aard van de zaak voortvloeien. 

Het Pruissische recht lijdt dus aan dezelfde fout, 
die wij reeds elders aantroffen. Het vergeet , dat de 
macht van den wetgever beperkt is, dat de natuur 
der zaken ook door hem niet veranderd kan worden, 
dat, wanneer men begint op den voorgrond te stellen 
dat de hypotheek een accessoir recht is, hieruit logisch 
volgt, hoe met de vordering, tot wier verzekering 
zij strekt, ook de hypotheek te niet gaat, en dat dit 



1) Bramer, pag. 79. t. d. Hagen, 80. 
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ook plaats heeft, al bepaalt de wetgever, dat zij al-, 
leen door doorhalii^ verdwijnt. De wetgever noemt dan 
hypotheek , wat geen hypotheek meer is , en door op 
dien verkeerden grondslag voort te bouwen , brengt lüj 
b^ripsverwarring voort, en maakt de gebeele rechstver- 
houding onduidelijk in plaats ze helder voor te stellen. 
De motieven waarop de leer van het Hooggerechts- 
hof rust, voeren ook op practisch gebied tot verkeerde 
resultaten. Het hof neemt toch aan, dat, nadat het 
grondstuk in andere handen is overgegaan, de hypo- 
theek des eigenaars in handen blijft van den vro^e- 
ren bezitter, die nu gewoon hypothecair schuldeischer 
wordt. Deze onjuiste beslissing is een gevolg van 
het verkeerde systeem van het hof, dat in den eige- 
naar twee personen ziet , den dominus en den creditor 
hypothecarius. Door het verlies van de eerste hoe- 
danigheid gaal dan de tweede niet verloren ; int^en- 
deel, zij toont zich in hare volle kracht. Neemt men 
echter aan, zooals juist is, dat de hypotheek des eige- 
naars niets anders is dan het dgendomsrecht zelf onder 
een bepaalden vorm , dan gaat zji met den eigendom 
over en kcHnt de bevoegdheid door haar verstrekt dus 
nu den nieuwen eigenaar toe. 1) 

De verschillerïde foaten in de Pruissisehe wetgeving 
omtrent ons onderwerp en voornamelijk haar gemis 



I) AllernalM is de opmerking van Gjtppert, dat de explicatie die 
bet Ober-Tnbun^ geeft onjuist w, en ons niet verder brengt, maar 
dat men er aan moet vaathonden, dai try te doen hebben met iets 
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aan eenheid, een natuurlijk gevolg van het principe, 
dat tot nu toe gevolgd was, alle aangebrachte wijzi- 
gingen in den vorm van novellen of declaratieo 
aan te brengen, 1) gaven in 1862 eenigen afgevaar- 
digden aanleiding een wetsontwerp, inhoudende eene 
codificatie van het hypothekenrechl aan te bieden. 
Hun voorstel werdt echter op den achtergrond ge- 
plaatst, toen de r^eering kort daarop (1864) een 
"wetsvoorstel, later uitgegeven en algemeen verkrijg- 
baar gesteld, indiende. 2) 

Het vond echter vrij algcmeene afkeuring en werd 
spoedig daarna door de r^eering ingetrokken. Wf) 
kunnen over dit wetsontwerp kort zijn; het staat 
bijna volkomen op hetzelfde standpunt als het Mecklen- 
biirgsche recht en wat we daarover zeiden is dus 
hier ook toepasselijk. 

Het vat de oude Duitsdie inst«llii^ei), waarop het 
zich beroept , verkeerd op , door namelijk aan te nemen 
dat volgens het Oud-Duitsche recht de inschrijving 
altijd de vestiging van een zelfotandig recht ten gevolge 



geheel anomaaJa dat voor gfiem« rerklariug ratlxar i*. Zeer joirt 
merkt daaxtegen Sremer op: R^iif dieae weise whebt man eine 
blosee Sehwierigkeit zu eiaer recbtlicben UnmSglicbkeit and 
Terlangt dann dasa man dieselbe ale eine weiter nicbt weg zu 
diqmtirende Tbateacbe aimehme." 

1) By de reeds aAngeliaalde declaratiën en aanb&ngsela rermel- 
deu wg nog de Novelle van 24 Aug. 1853, die in de boekboading 
^^roote verbetering aanbracbt. 

2) Het TerBcbeen onder den titel; „Entwurf eines Oesetzes Ober 
dus HjpothekeBweeen nnd einec H;;potheken-OrdnaDg für Preus- 
sen, nebst Motiven. (Königl. Geb. Ober-Hofbuchdruckerei, 1864.) 
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had, 1) eene opvatting, waarvan wij de onjuistheid 
vroeger trachtten aan te tooiien. Het maakt zich in 
één woord aan dezelfde verwarring tusschen twee 
verschillende rechtsinstituten schuldig , die wij als oor- 
zaak van de meeste fouten in het Mecklenburgsehe 
recht hebben aangetroffen. 

Bij het behandelen van de hypotheek des eigenaars , 
die ook dit wetsontwerp erkent. Iaat het, wel is waar, 
de onhoudbare theorie varen , die in haar eene ware 
accessoire hypotheek ziet, maar het stelt zich toch 
niet op het juiste standpunt, want den eigenaar kent 
het slechts de bevoegdheid toe den post te cedeeren, 
niet om dien voor zich zelven te gelde te maken. 2) 
Ook op dit punt vinden wij dezelfde fout terug, waar- 
aan het geheele ontwerp lijdt en die het dan ook 
algemeen heeft doen veroordeelen. Het werkt de be- 
ginselen waarvan het ui^aat verkeerd en onvol- 



1) HotiTen Entw., 1864, pag. 57. 

2) § 24, Ontwerp. 

Die Rflal-Obligation kann uraprünglich auf den Namen des 
Eigentiümera gesteUt und nach gesohehener Tilgung, wenn er 
nicht blosz Offenbaltung der Stelle beantro^ auf seinen Namen 
umgeechrieben werden. Hierdurch wird kein besonderer Ver- 
mögeusgegenstand fUr denaelben geachaffen, vielmehr erlangt 
er nur daa Recht die Reat-Obtigation mit dem ihm zuste- 
henden Vorrecht in der Rangordnung aaderweit abzutret«n. 
Für seine Person darf er kein Recht gegeu «p9.ter eingetragene 
Realgl&ubiger hieraus herleiten, noch atebt seinen persönti- 
chen Glttubigem, welchen die Poat nicht richterlich überwieaen 
ist, ein VerfQgnngarecht oder das Recht der BeAiedigung aus 
deiselhen zu. 
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doende uit , en is zichzelve niet bewust van de 
beteekenis der vooropgestelde begrippen. 1) 



Hoewe) deze eerste proef tot verbetering en codi- 
ficatie van het zakenrecht mislukt was , maalcten spoe- 
dig de omstandigheden het noodig, dat het afgebro- 
kene werk met kracht werd opgevat. De oorlog van 
1866 en de daardoor teweeg gebrachte groote ver- 
meerdering van grondgebied van Pruissen, maakte 
het tot eene bepaalde behoefte, eene regeling, die voor 
het geheele rijk gelden zou , in de plaats van de 
verschillende bepalingen der onderscheidene provin- 
ciën, te stellen. 

In 1869 werd dan ook een wetsvoorstel ge- 
daan en onder den titel: «die Preussische Gesetzent- 
wörfe über Grund-Eigenihum und Hypothekenrecht ," 
door de regeering in dat jaar uitgegeven. Zooals 
uit den titel blijkt, behandelt het ook de wijze 
van eigendomsverkrijging van grondstukken , een 
punt aan welks regeling ook eene groote behoefte 
bestond. 

Gedurende de zitting van 1868 — 1869 kwam het 



1] Es ist ikat van alten Factoren des RechtRwtssAiBcbatt, TOn 

der Theorie and Prasis gemisabilligt werden der Entwurf 

iat aich der Gnindprincipes, von dem er auRgeht nicht recht Ije- 
WTisst geworden, and diese theoretische Unsicherkeit und Unge- 
wiazheit zeretört die Einheit und dabei den legislatoriaehen Werth 
der Arlieit (Hartman, Da« Preufs. Immobiliar Sachenreeht , 18ti3, 
p. 32.) 
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ontwerp niet in openbare discussie; men wilde het 
oordeel der juristen afwachten. 1) 

Vele en gewichtige wijzigingen werden in het ont- 
werp gehracht, gedurende de drie jaren die tusschen 
de indiening en de aanneming verliepen. Wij zuilen 
eerst het wetsvoorstel van 18ö9 behandelen, om 
daarna te zien op welke punten de wet, zooals ze 
ingevowd is, er van verschilt. 

Het wetsontwerp plaatst zich op een geheel ander 
standpunt dan de wetgevingen , die wij tot dusver 
behandelden. Wij kunnen on» de opvatting , waarvan 
het uitgaat te oordeelen, niet beter doen dan n^^^aan, 
wat de nMotiven" daaromtrent zeggen. 2) 

Zij beginnen met er op te wijzen, dat in den iaatsten 
tijd dikwijls gesproken is van de noodzakelijkheid de 
liypotheek te maken tot een zelfstandig zakelijk recht. 
Steunt die gedachte op een rationelen grond, en wat 
bedoelt men daarmede? Dit te onderzoeken is de plicht 
des wetgevers die zich zelven dient bewust te zijn van 
de beteekenis der liegrippen, die hij in het rechtsleveh 
invoert. Volgens de Pruissische wet is de hypotheek 
L'in accessoir recht; zij dient slechts tol verzekering 
eener verbintenis. Niettegenstaande dit alles heeft 
zij na de invoering der hypotheekboeken eene formeeh 



1) De uit^Te van de wet was geschied net het doel het oor- 
deel in t« winnen van allen „welche sich tür etneo möglichst 
goten AbschluBz dieser fUr das wirthachaftliche Leben des VoUce* 
UDgetnein wichtigen GesetzentwOife interea»iren." 

2) Motiven, pag. 51 en volg. 
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zelfstandigheid gekregen, die het mogelijk maakt, dat 
zij blijft voortbestaan tot zoo lang zij niet doorgehaald 
is. De wetgever heeft daarvan gehruik gemaakt door 
den eigenaars de bevo^heid toe te kennen , die niet 
doorgehaalde hypotheek verder te cedeeren. Maar hij 
heeft daardoor te gelijk verwarring gebracht in het 
Pruissische recht, omdat dat principe van formeele 
zelfstandigheid op andere punten niet werd toegep&st. 
Sommige wetgevingen hebben getracht zulk eene 
verwarring te voorkomen, door de accessoire natuur 
der hypotheek geheel te laten vallen ; zij spreken 
dan öf van eene uReal-Obligation" óf van eene zelf- 
standige zakelijke last. Het eerste begrip is onhoud- 
baar en theoretisch onjuist; het andere is in strijd 
met de natuur der hypotheek. Deze dient toch tot 
verzekering eener schuld. 

•Sie ist ein dingliches Recht, welches eine obliga- 
torische Verpflichtung begleitet indem es sie sichem 
soll, und Ton dïesem seinen Zweck nicht losgelöst 
werden kann, ohne seine Natur ganzlich zu Sndem." 
Zij is uit hare natunr afloshaar en kan dus niet met 
de zelCgtandige onaflosbare idingliche Belastongen" 
c^ eene lijn gefJaatst worden. 

Met dit laatste gedeelte van de aangejiaalde plaats der 
Motiven kunnen wij ons in hoofdzaak vereenigen. Men 
zou alleen aanmerking kunnen maken op de voor- 
st^Iing der .Reallasten" als uit hunnen aard onaf- 
loabaar. Dat de Oud-Duitscbe rentekoop dat karakter 
heeft is juist; de last bestaat daar, in eene jaarlijksch 
op te brengen rente en kan natuurlijk niet door 
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het geven van eene bepaalde som wordea afgekocht ; 
maar een ■groadlast" zoo als die reeds door ons be- 
sproken h, die l>estaat uit eene t>epaalde som, in 
eens, op eene l>epaa1de tijd uit de waarde der zaak 
te nemen, vervalt natuurlijk, m. a. w. wordt afgelost , 
wanneer die som op den bepaalden tijd wordt betaald. 
Wanneer verder de weigever in het eerste gedeelte 
van de aangehaalde plaats spreekt van de -formeele 
zelfstandigheid" der hypotheek, dan herinneren wij, 
hoe die zoogenaamde zelfstandigheid nooit tot ge- 
volg kan hebben, dat werkelijk, zoo als de moliven 
ze^en , de hj-potheek hlpft bestaan na het te niet 
gaan der vordering. Wij hebhen gezien hoe de ma- 
terieele aard der hypotheek dit niet gedoogt; die 
fictie van den wetgever kan de natuur van de 
te recht als accessoir gedefinieerde hypotlieek niet 
veranderen; eene materieele beteekenis komt haar 
niet toe. 

Na dus die opvatting van het di^ma der zelfstan- 
digheid bestreden te hebben, erkennen de motiven 1) 
toch dat er waarheid is in dat streven naar zelfètan- 
digheid , maar , zeggen zij , men moet er iets anders 
onder verstaan. De hypotheek dient wel tot zekerheid 
eener persoonlijke schuld, en dat karakter moet zij 
behouden, maar nsie soll nicht mehr gebunden sein 
an die Gültigkeit der persönlichen Schuld." Is zij dat, 
dan bereikt zij haar doel niet om een ■ Sicherungs- 
recht" te zijn, want iedere exceptie t^en de obliga- 

1) Motiveu, pag. 53. 
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tie ingebracht, zou zich ook tegen de hypotheek kee- 
ren. Om daarin te voorzien heeft het recht reeds 
sommige excepties, aan de persoonlijke schuld ont- 
leend, t^en de hypotheek uitgesloten, maar deze 
maatregel was van het standpunt waarop de wetge- 
ver tot nu toe stond, inconsequent. 

.Die neuere Rechtsentwicklui^ , strebt dalier dahin 
diese Autfassung umzukehren; die GQlUgkeit der Hy- 
pothek soll nicht raehr von der Giiltigkeit der Schuld 
abh&ugen, sondern indem sie in Wirklichkeit ein si- 
cherendes Recht ist muss sie selbst eine ungült^ 
Schuld nach sich ziehn." Uit die principes leiden de 
motiven dan af dat geene enkele exceptie aan het 
ontstaan der schuld ontleend, zelfs niet de exceptio 
non numeratae pecunia© , ook niet lusschen de ooi-- 
spronkelijke partijen, t^en de hypotheek kan worden 
ingeroepen 1) en dal daarentegen alle excepties, die 
strekken om te bewijzen dat de schuld te niet is ge- 
gaan , er tegen worden toegelaten. 2) 

Wij hebben de theorie van de memorie van toe- 
lichting ecnigzins uitvoerig medegedeeld, om het 
vreemde er van zoo duidelijk mogelijk te doen uit- 

1) § 40, Ootw. 1869 luidde: „Gegea die hypothekarische Klage 
aind Einreden welche die BegrOndung des persCnlichen Sctiüld- 
Verh&ltniszea betreffen, uDzulaasig" 

2) Motiven, pag. 55: „Sie bleibt aber allen Einreden ausgesetat 
die ontweder aich aua dcm Hypothekenbuch ergehen oder die 
Aufhebung des SchüldverhaltniaseB dem Klager gegenüber behaup- 
ten, denn durch solche Emreden wird dargethan dass der Zweek 
der Uypothek, die Stcherung etner Schald, tceggefaUm ist, sit 
selbst maleriell also nicht mehr beêteht 
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komen. Wanneer toch de hypotheek , zooaJs het 
wetsontwerp zegt, eene veFbintenis moet verzekeren, 
en zonder zulk eene niet kan bestaan , wat beteekent 
het dan te zeggen , dat zij niettegenstaande de ongel- 
digheid der schuld bestaan kan. Is de hypotheek on- 
afhankelijk van de geldigheid der schuld , dan is zij 
ook onafhankelijk van de schuld zelve, want eene 
ongeldige schuld is toch practisch hetzelfde als in 
het geheel geen schuld, en kan zeker niet door een 
ander rechtsinstituut versterkt worden, 1) Waarom 
mag de eigenaar zich wel I>edienen van de excepties 
dat de obligatie te niet is gegaan, en waarom mag 
niet tegengeworpen worden dat er nooit eene schuld 
bestaan heeft P 2) 

De motiven zeggen: Hij die eene hypotheek geeft 
wordt door die toestemming alléén verbonden en wordt 
door het geven er van gerekend afstand te doen van 
alle exceptien aan de obligatie ontleend. Door dat 
te bepalen, vervolgen zij, maakt de wet geene inbreuk 
op algeraeene rechtsbeginselen, evenmin als wanneer 
zij bepaalt, dat iemand die een wissel teekent, door 
die handeling alleen verbonden is, zonder dat verder 



1) Ziebartb, pag. 7. 

2) Ook nog op andere punten voert de wetgever die vreemde 
distini^tie door; zoo mag de later ingeachreven scliuldeischer niet 
de Fanliana instellen (pa^. 61 Motiven) om te bewijzen dat de 
hjpotheek voor eene ongeldige schnld is gegeven, maar hy iroitlt 
toegelat«n tot het bewijs dat de hypotheek is te niet gegaan , 
omdat de scfanld waarvoor de hjpotheek ie gegeven niet meer 
bestaat. (HUbuer, Reform des Sachenrechts, p. 48, 49). 
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op de redenen, waarom hij ^eteekend heeft, gelet 
wordt. I) 

De onjuistheid van deze vergelijking springt in het 
Dc^. De aard van een wissel brengt niet mede dat 
hij moet dienen tot vereekerinff eener buiten hem 
staande verbindtenis , hij za) meestal juist treden in 
de plaats van een vroeger instaan hebbende schuld. 
Er is dus niets hards in, wanneer de wet bepaalt, 
dat hij die een wissel teekent, zich niet meer mag be- 
roepen op de materieele causa , die aan die teekening 
ten grondslf^ ligt. Gelieel iets anders is het bij 
een recht, dat de wet zelve definieert, als uit zijnen 
aard accessoir en waarvan gezegd wordt , dat het 
accessoir blijven moet, wil het niet van aard veran- 
deren. Bij de opvatting van de natuur van het 
pandrecht, die .de wet zeer terecht voorstaat, kan 
men door het geven van een hypotheek nooit iets 
anders bedoelen , dan alleen liet stellen van zekerheid 
voor het geval, dat men zijne verplichtingen niet 
mocht nakomen en het kan onmogelyk in iemands 
bedoeling li^en, daardoor vanzelf afstand te doen 
van alle excepties, aan de schuld ontleend. Bepaalt 
nu de wet dat het toestaan van een hypotheek toch 
die werking za! hebben , dan maakt zij zich schuldig 



1) Weao der Beutzer eines GrundstUcks eine Hjpothek füc die 
Schuld bewilligt, ao liegt in dieaer Bewilligung ein Verzicht auf 
aile Einreden, welche aos der rechtegUItigen Entstehung des per- 
sünlichen SchöldverhSltnisses entnommen, gegen die Bechtebestan- 
digkeit der Hjpothek gerioht«t werden könnteu. 
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aan eene verkiachtJrig van de natuur van het recht, 
dat zij wil regelen. Tegen het gevaar van zulke 
onlogische en theoretisch onjuiste bepalii^en in to 
voeren, heeft de wetgever zelf uitdrukkelijk gewaar- 
schuwd, waar hij z^t: nZoover reikt de macht van 
de wet niet, dat zij het onlogische mogelijk kan 
maken , en zulke gedachten kunnen , tot wet ver- 
heven, slechts phrasen blijven, die in het gunstigste 
geval onschadelijk zijn, maar toch het gevaar mede- 
brengen , dat onhoudbare gevolgen uit haar getrokken 
zullen worden en dat zij in de praktijk eene menigtt' 
moeielijkheden te voorschijn zullen roepon. 1) 

Met deze woorden veroordeelt de wolgever op wel- 
sprekende wijze zijn eigen systeem. 



Wanneer wij alleen op de artikelen van het wets- 
ontwerp letten , en het theoretisch denkbeeld dat daar- 
aan ten grondslag ligt ter zijde laten, dan zien wij, 
dat het e^enlijke doel van de wet geweest is, het 
vestigen van eene streng fonneele hypotheek naar de 
anal(%ie van den wissel. 2) 

Over het al of niet nuttige van zulk een denkbeeld 
zullen wij niet oordeelen. De vraag is van geheel 
practischen aard. Wij hebben slechts willen constatee- 
ren, dat het den wetgever niet gelukt is, aan te tooaeii, 
dat de hypotheek, accessoir recht als zij is, onder 



1) Motiven, pag. 48. 

2) BUir, Die Preuss. Geaetzentw., pag. 91. 
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dien streng fomieelen vorm gedacht kan worden. De 
conclusie ligt voor de hand: wil men zulk een grond- 
wissel invoeren , dan moet men dat doen , niet zoo- 
ais hier het geval is in aansluiting aan de hypotheken 1) 
maar uitgaande van het begrip der zelfstandige rech- 
ten op zaken, de grondlasten. 

Voor dat wij overgaan tot de vraag , in hoever wij 
de wet van 1872 met het wetsontwerp van 1869 
verschilt , moeten wij zien , hoe in het systeem van 
dit voorstel de hypotheek van den eigenaar beschouwd 
wordt. 

Wij vinden ook hier de meening gehuldigd , dat 
de natuur van het pandrecht medebrengt, dat wan- 
neer eene hypotheek te niet gaat de latere opschui- 
ven. Dit b^insel wordt uitgedrukt in § 69. 2) 

Wanneer men nu in het oog houdt dat de wet 
ook aanneemt , dat de hypotheek zonder eene daar- 
aan ten grondslag li^ende persoonlijke schuld iets 
ondenkbaars is, 3) dan ziet men niet in, hoe volgens 
dit wetsvoorstel sprake kan zijn van de mc^lijkheid , 



1) „Die ueuerdiogB vieifach autgeworfene Frage ob siuh Priö- 
dpal-Grundsch uiden conHÜtuiren lassen, ist eine von dem Unt- 
wurf Sibliegende" (redevoering van den Regeerings-Commisaaris 
Dr. Förster, 23 Jan. 1869). Men zou zeggen dat de regeling van 
de twee onderwerpen juist te gelijk moet geschieden , wil men 
het doel : codificatie van het i'echt op deo grond, bereiken. 

2) g 69. An die Stelle einer gelöachten Hypothek darf eine 
andere nicht eingetragen werden, vielmehr rüuken die nachste- 
henden Hypotheken van Bechiawegen auf. 

8) Eine Hjpothek ohne unt«rliegende Schuldrerbindlichkeit 
ist slechthin nicht denkbar. 
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dat de eigenaar op eigen naam hypotheken kan laten 
inschriJTen , of dat ze op zijnen naam overgeschreven 
kunnen worden , nadat hij den tiypotheeairen credi- 
teur heeft afbetaald. Krachtens welke qualiteit zou 
hij die bevoegdheid hebben? HypoUiecaire crediteur 
kan hij niet zijn , er bestaat geene schuld. Zijn eigen- 
domsrecht kan hem in het systeem van deze wet niet 
helpen ; de geheele waarde van de zaak is altyd 
den crediteur verpand; de eigenaar kan zich dus 
niet eene zekere fractie ter beschikking voorbehou- 
den. Toch vinden wij dat de hyjwtheek van den 
eigenaar erkend wordt. 1) De wetgever voelt echter 
zelf, dat hij eene inconsequentie begaat; hij zegt: 
»Te beweren dat de evenaar zich in den toestand 
van eenen hypothecairen crediteur kan bevinden, ia 
onjuist en wordt niet juister door dat het in de wet 
staat" 2) Hij maakt zich echter van de zaak af door 

1) g 27. Der EigenthUmer kann auf seineD Namen Hypotbek 
eintragen lassen. Er erlangt dadurch das B«ch.t nb«r dieee Hypo- 
thek za verfUgeu und bei der Ean%elder-Yertheiliuig im Folge der 
nothwendiffen Subhaatation sie fllr sich zu tiqiiidiren. 

Verder g 70. 71 en 73. 

g 70. Der vom Ëigenthümer befriedigte Hypothekenglafibiger 
ist nach der Wahl dea Ersteren verpfliehtet entweder Quittung 
octer LOgchungsbewilligung zu geben oder die Hypothek ohne Gre- 
wahrleiating abzntreten. 

g 71. Der eingetrogeue Eigenthütner ist berechtigt auf Grund 
der Qaittnng oder LasohnngHbewilligung die Hypothek auf seinen 
Niuneii nmscbreiben zu lassen oder über sie zu veriTlgen. 

g 73. Erwirbt der HjpothekenglS,ubiger dasïerplandeteGnind- 
stück, 80 kann er die Rjpothek auf tuinen Namen steben }a8sun, 
oder über sie verfiigen. 

2) Motiven, p. 63. 
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te verklaren, dat het niet zijn taak is eene theo- 
retisclie verklaring van het rechtsinstituut te geven 
en dat hel genoeg is wanneer de werking en de prac- 
tische gevolgen aangegeven worden. 1) Wat daarmede 
bedoeld wordt, blijkt uit de redevoering, waarmede 
Dr. Leonhardt, minister van justitie, de wetten aan 
den Landdi^ aanbood. Van de hypotheek des eige- 
naeu-s sprekende, zeide hij: 

■Es ist zuvörderst eine gEinz überflüssige Mühe die 
nHypothek des Eigenthümers juristisch zu construiren. 
»Sie entzieht sich jeder juristischer Konstruction, wider- 
■spricht allen juristischen Begriffen und kann einen 
nstreng juristischen Gewissen grosse Qualen bereiten; 
Tman muss daher von vom horein davon ausgehen, 
«auf jede juridische Konstruction dieses Instituts zu 
B verzichten." 

Tegen zulk eene phrase is natuurlijk alle redenee- 
ring onmogelijk. Wanneer de wetgever zelf zegt, dat 
zijne schepping op geene wijze te verklaren is en 
met alle juridische begrippen strijdt, dan kunnen wij 
alleen vragen, of zulke woorden in overeenstemming 
zijn met wat men van den eenen wetgever eischen 
kan , en of de wet , die zulke b^rippen invoert , vol- 
doet aan de taak, die de motiven zelven haar opleg- 
gen: uit duidelijke en goed geformuleerde principes 
de practische gevolgen af te leiden. 2) 

1) Wie nun die Hypothek des Eigenthümers theoretisch aufzu- 
tsAseu, darübcr hat der Entwurf vermieden sich au szuap reehen. 

2) Allervreemdat ia de redeneering van Dr, Leönh.Brdt, (p. 162 der 
Motiven). Hjj begint te zeggen dat er „ein natiirlicher und nothwen- 
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Wij hebben getracht aan te toonen dat de juridische 
constructie van de zoogenaamde hypotheek van den 
eigenaar in het geheel niet onmogelijk is; de fout, die 
in het Pruiisische ontwerp bestaat en die de verdedi- 
gers er toe brengt, woorden als de boven aangehaalde 
te bezigen, is dezelfde, die wij reeds bij de behan- 
deling van het Romeinsche recht aantroffen. Men 
begint met op den voorgrond te stellen: geen pand- 
recht is mogelijk, dan voor de geheele waarde dfir 
zaak, en als gevolg: valt eene hypotheek weg dan 
■ moeten de volgende opschuiven. Nu ziet men, dat 
dit practisch niet dooi^aat en dat het verkeer eischt , 
dat soms, al valt een crediteur w^, niet de volgende 
crediteuren, maar de eigenaar in zijne plaats treedt: 
Hoe dit te verklaren? Sommige, aan den drang van 
het verkeer toegevende, noemen dat recht van den 
eigenaar eene hypotheek en trachten op allerlei 
wijzen de t^enstrijdigheid , die daardoor onstaat , weg 
te nemen. Die meeningen hebben wij bestreden, 

digerZusammenliangiatzwiachenForderungi]ndHypothek."Daarop 
verklaart hii dat bij de hypotheeh dea eigenaars, zoo aU de wet 
die invoert, „eine Foiderung gar nicht existirt, ja begriffimSs^ig 
nicht existiren kann." Wanneer men dua, zegt bij, in datgeval 
van eene hypotheek spreken kan , in het consequent te beweren 
dat de hypotheek ook voor eene ongeldige vordering bestaan kan 
en, in een woord, aau de hypotheek eene formeele Eelfttandigheid to 
geven. Twee regels verder komt de reeds aangehaalde ninanede 
voor waarin de hypotheek van den eigenaar aU eene onverklaar- 
bare anomalie wordt voorgesteld. 

Volgens de minister is dus een renhttinstituut dat onverklaar- 
baar en onvatbaar voor eenige constructie wordt genoemd, de 
basis van het rechtsysteem. 
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en hare onhoudbaarheid trachten aan te toonen. 
De maker van het Pruissische wetsontwerp ziet het 
ijdele van die pc^ngen in en verklaart tevens, dat 
de bevoegdheid van den eigenaar niet in overeenstem- 
ming is te brengen met het principe dat ook door 
hem op den vooi^rond is gesteld , en dat zij cha eene 
juridische onmogelijkheid is, alleen ter wille van het 
verkeer erkend. Hij zou misschien tot eene andere 
conclusie gekomen zijn, wanneer hij het beginsel, door 
hem voorop gezet, aan een nader onderzoek onder- 
worpen had. 

Wij hopen aangetoond te hebben , dat dit beginsel 
geheel willekeurig is; dat het steunt op eene slaaf- 
sche navolging van het Romeinsche recht, dat het 
zelfs daar niet zonder exceptie is doorgevoerd en dat 
het in onzen tijd alle reden van t)estaan verloren 
heeft. Laat men dat denkbeeld varen, erkent men de 
mogelijkheid, dal eene zaak slechts voor een gedeelte 
barer waarde verpand wordt, dan verdwijnen de moeie- 
lijkheden en dan behoeven wij de troostelooze opmer- 
king van den Pruissischen minister niet tot de onze te 
maken. 



Drie jaren gingen voorbij , voor dat het voorstel van 
1869 tot wet verheven werd. Nadat in de zitting 
van 1869-70 de wetsontwerpen aan het huis van 
afgevaardigden waren vooi^elegd , werden zij aan het 
onderzoek eener commissie onderworpen die over de 
verschillende deelen van het voorstel op 25 December 
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1869 en op 8 Januari 1870 schriftelijk hare rapporten 
uitbracht. In het Heerenhuis kwamen de wetten 
gedurende die zitting niet ter sprake. De oorio^ 
Tan 1870 bracht oog eenige vertraging te weeg, 
doch nadat deze tot een goed einde was gebracht, 
werden de ontwerpen , op sommige punten eenigzins 
gewijzigd, in 1871 voor de derde maal aan den 
Landdag voorgelegd en nu hot eerst aan het Heeren- 
huis; dit stelde belangrijke wijzigingen voor, zoowel 
in het ontwerp tot regeling der eigendomsverkrijging 
alü in de hypotheken -wetgeving. 

Het Huis der afgevaardigden gaf hij de beraadslaging 
over de amendementen toe, wat aangaat de r^eling 
van het hypotheken-wezen , maar hield vast aan de 
oorspronkelijke bepalingen omtrent de verwerving 
van eigendom (11 on 12 Maart 1872). 

Het Heerenhuis gaf nu van zijnen kant iets toe, 
en nam den 19 en 20 Maart de verschillende deelen 
van het wetsontwerp in de tegenwoordige gedaante 
aan. 1) Den & Mei 1872 zijn ze afgekondigd en 
van 1 October af zijn ze overal in werking gesteld , 
waar vroeger het Algem. Landr. en de Hypotheken- 

1) Een uitvoerig verslag van de discussie in heiie huizen bene- 
Tens al de gewisselde stakken vindt men in het in 1873 uitgekomen 
werk: „Die PreuBsiachen Gmndbnch- and Hypolhekengesetse van 
6 Mei 1872, nebet UatetialeM, van F. Wenier, Kreisgerichta-Direc- 
tor. Overigens zijn reeds verschilieade geannoteerde uitgaven van 
deze wett«n verschenen, onder anderen van Achilles en van 
Bahtmann, (de laatste was rapporteur van eene der commiBsien 
ait het huis van a%»raar6igden). Vai» 1873 <ïateert eene' sHgave 
met oitvocrige inleiding vu* de» reeds genoemden ¥. Werner. 
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Ordn. van 1784 golden. De invoering in de overige 
dealen van den staat geschiedt bij bijzondere invoe- 
ringswetten. 1) 

De gpoote verandering die door het Heerenhuis 
in de wet werd gebracht bestond hierin, dat io 
de plaats van het eene zakelijk recht (hypotheek) 
van het Regeerings-ontwerp twee rechten traden , de 
-Hypothek" en de .Grundschuld." 

Het zijn niet zoo zeer theoretische redenen geweest, 
ontleend aan de juridische onhoudbaarheid van het 
voorgestelde begrip, die het Heerenhuis er toe gebracht 
hebben deze gewichtige wijziging voor te stellen , dan 
wel redenen ontleend aan de praktijk. Het Heeren- 
huis lette, zooals blijkt uit het rapport der Com- 
missie, waarmede de vei^adering zich vereenigde, 2) 
voornamelijk op den strei^ formeelen aard die, vol- 
gens het ontwerp, aan de hypotheek toekwam. Niet 
tegen de mogtlyhheid zulk een formeel recht te vestigen, 

1) Deze ia reeds geschied voor Hanaoyer, Sleeswyk-HoUteüi 
en Eaaeel. 

2) Bappoit van de Commisaie (Wemer , Materialen p. ö3.), „Der 
Oesetzentwnrf geht zn weit und thut der Natnr der Dinge uad 
dem BedOHtiieee einen naberecktigten Zwang an; en verder .dem 
Eigenthamer joaea die Wahl offen bleiben ob er eine Hypothek 
mit den strenge Folgen einer Real-Obligation oder nur eine Hy- 
pothek mit der biefaerigen accaesorischen Qualit&t eïnti'agen lassen 
wolle." Op piactische gronden was bet legeeringn-T ooratol op 
dit punt reeds vroeger beetredss o. a. door ^hr. .Die Preuai. 
„Gesetsentw. (1869), p. 108. „Was würde man sagen, zegt deze, 
„wenn ein neuea Obligationen recht vorschriebe, dasz jede anf 
„eine bestimmte Snmme gerichtete Obligation nur als Wecluel- 
„verbindlichkeit eingegangen werden dflrtte," 
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maakte men bezwaar, maar men noemde het ^weld 
doen aao de natuur der zaak en aan de eischen van 
het verkeer, waone^r men naast dat streng fonneele 
recht geen ander toeliet. De accessoire hypotheek 
werd dui erkend naast de zelfstandige grondschutd ; 
de laatste is geroepen om bij hel grondcrediet onge- 
veer de rol te vervullen, die de wissel bij het 
personeel crediet speelt. De hypotheek daarentegen 
blijft wat zij was, zij blijft afhankelijk van eene 
bepaalde schuldvordering en dient slechts om deze 
te verzekeren. 

Deze tegenstelling is echter bij de wijziging van de 
artikelen, die een natuurlijk gevolg was van de wij- 
ziging van het l)eginsel, niet consequent volgehou- 
den. Sommige bepalingen toonen wel is waar aan, 
dat de wetgever de accessoire natuur van de hypo- 
theek erkent, (zoo bepaalt § 52 alinea 1 , dat 
de hypotheek alleen te gelijk met het persoonlijk 
recht kan a%estaan worden , terwijl § 40 wel de 
bevoegdheid van latere crediteuren eene ingeschre- 
ven grondschuld aan te vallen beperkt, maar hun 
recht eene hypotheek aan te vallen, in zijn geheel 
laat, 1) maar de erkenning van dit karakter is 
niet volledig. De wet behoudt de hypotheek van 
het Atlgem. Landr. die , zooals wij z^en , reeds 
den slechten invloed van het dt^ma der zelfstan- 
digheid ondervonden heeft. Het ware juister ge- 



1) Achilles noot 66, pag. 98. Bahlman 116. noot 163a en de 
daar aangehaalde achrijyers. 
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weest, niet geheeJe verwerping van dit dogma naast 
een zelfstandig recht op de waarde een euiver acces- 
soir recht te erkennen. 1) 

De gevolgen van deze fout doen zich in Iwee opzich- 
ten gevoelen, ten eerste bij de regeling der excepties , 
die tegen de hypotheek toegelaten worden , ten tweede 
bij de regeling van de hypotheek des eigenaars. 

Bij de behandeling van het eerste punt was het 
Heerenhuis op den goeden weg. De commissie stelde 
voor, alle excepties, hetzij uit de persoonlijke schuld , 
hetzij uit het grondboek, tegen de hypotheek toe te 
laten. 2) Deze lezing werd door de vergadering aan- 
genomen, doch door het Huis van afgevaardigden 
werd hiertegen bezwaar gemaakt ; men wilde de hy- 
potheek laten zooals het landrecht haar kende en 
men nam dus het tegenwoordige artikel aan , waarbij 
de excepties uit de persoonlijke schuld ten behoeve 
van derden , die de hypotheek ónder bezwarenden 
titel hebben gekregen, worden beperkt tot die , welke 
hun vooruit zijn bekend gemaakt of welke uit het 
grondboek op te maken zijn. 3) 



1) Förater, p. 146. „Man darf billig beiweifeln ob eine solche 
ÜTpothek (naffi. die van de wet) neben der Orundschuld ihren 
richtigen Platz h&t." 

2) De commieeie stelde voor, § 38, al. 2, aldus te lezen: 
„degen die Klagen eiiib einer HypoUiek eind die Einreden aua 
dem persönliehwi SchuIdvechaltniBae oder welche aus dem Grund- 
buche atch ergeben unbedingt zulassig." Zie bet rapport van de 
commisaie uit het huis van afgevaardigden over deze paragraaf 
by Wemer, p. 114, e. v. 

S) Qegen die Klagen aii» eines Hypothek kfinnen Einreden aua 
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De hypotheek van den eigenaar wordt in de wet 
vrij wel op dezelfde wijze geregeld als in het ont- 
werp. 1) De aanmerkingen bij dn behandeling daar- 
van gemaakt, zijn dus ook hier toepasselijk. Ook 
de wet bepaalt, dat de zaak steeds voor de volle 
waarde verpand moet worden. 2) Zij neemt echter 
aan dat de hypotheek alleen door doorhaUng te niet 
gaat; dat zoolang zulks niet is geschied, de eige- 
naar de bevoegdheid heeft ze over te dragen en ze 



dem perBCnlichen Suhuldverh^ltniese eineia Dritten welcher ein 
Recht auf die Hypothek gegen Entgelt erworben hat, uur dann 
engegengeaetït werden, wenn sie ihm vorher bekannt geworden, 
oder aich aus dem Grundbuch ergeben. 

1) § 57—67 (von der Löschung von Hypotbeken und Grund- 
Bchulden). 

2) Dat de wet deze theorie heeft volgehouden is, naar mgn in- 
zien, beslissend, wat aangaat een str^dvraag die ontstaan ie naar 
aanleiding van § 62 der wet (de reeda aangehaalde § 69 van 
het ontwerp van 1860). De commisaie nit het huis van afgevaar- 
digden maakte in de zitting van 1369 al dadel^k aanmerking 
op de woorden „von Rechtswegen" daarin voorkomende. Zjj zeide: 
„Bedenten die Worte ao viel wie „von selbsf" ao aeien aie fUr 
Uberflüssig zu halten, allein man konnte mehr hineiu legen. 
ËB eracbeine nicht unzulasaig daaa ein Eigenthümer bei Konati- 
tuirung einer Hypothek mit dem Hypothekar verabrede daas 
letzterer auch bei die Löschung vorgehender Posten nicht vor- 
rücken soUe." 

In het ontwerp van 1871 en in de wet, komen de woorden in 
kwestie niet voor, zonder dat door Regeering of kamert verklaard 
werd of die weglating een gevolg was van eene instemming met de 
gevoelene der commissie, dan wel eene eenvoudige verbetering van 
redactie. Naar aanleiding daarvan is de vraag ontstaan of een 
pactum als dat waarop de commissie doelt, volgens deze wet kan 
bestaan. Naar m[jne meening kan in het ayateem van deze wet. 
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voor zich te liquideeren. Daarentegen staat het 
den eigenaar niet vrij hypotheken dadelijk op eigen 
naam te doen inschrijven. Dit zou vnlgens de uitleg- 
gers en verdedigers der wet, in strijd zijn met de 
natuur der hypotheek, die zonder obligatie niet denk- 
baar is. 1) Waarom, wanneer het wel in strijd is 
met die natuur dadelyTc op eigen naam hypotheken te 
doen inschrijven, het op zich doen overschryven van 
posten (eene bevoegdheid in § 60 den eigenaar toege- 
staan) er niet mede in strijd is, is raadselachtig. 

Zulke t^enstrijdigheden moeten echter wel voor- 
komen, wanneer een wetgever een rechtsinstituut wil 
invoeren, waarvan hij naar zijne eigene verklaring 
den aard niet begrijpt. 

Geheel anders dan de hypotheek is de grondschuld 
geregeld. De reden van splitsing schijnt, zooals wij 
zeiden , meer in practische dan in theoretische be- 
zwaren tegen het regeeringsontwerp gelegen te heb- 
ben. Het schijnt, dat men bij tiet maken van 
wijzigingen in de artikels van het Regeeringsontwerp 
van een onjuist begrip van de .Grundschuld" is 
uitgegaan. Uit de gewisselde stukken zou men ge- 
neigd zijn op te maken, dat het Heerenhuis zich de 



(zooals dit op te maken ia nit de eerste alinea van dit artikel, 
waar de inschrjJTÏng van eene nieuwe h7potheek in de plaats 
van de oude verboden wordt), van aulk een pactuni geen sprake 
z^n. Van deze meening is ook Achilles, pag. 121, noot 113; de 
tegenovergestelde meening wordt verdedigd biJ Bahlmann, noot 208, 
pag. 148. 
1) Bahlmann, pag. 90, noot l2i)&. 



Dciilizedbï Google 



124 

grondschuld voorstelde zooais volgens de motiven de 
hypotheek was voorgesteld: als een recht, zelfstandig 
in de vestiging, maar accessoir in hef doel, 1) Het 
nam, naar het schijnt, niet aan, dat de grondschuld 
zelfstandig is, omdat zij in de plaats komt van de 
persoonlijke vordering, even als dit het geval was 
met den Oud-Duitschen rentekoop ; maar het grondde 
hare zelfstandigheid op den formeelen aard , haar 
door de wet toegekend. Met zekerheid kan men in- 
tussclien moeielijk zt^en, welk theoretisch denkbeeld 
van » Grundschuld" bij de Pruissische wet op den 
voorgrond staat. Men heeft zich om theoretische 
abstracties weinig bekommerd bij de vaststelling der 
afzonderlijke artikels en er is meer gediscussieerd over 
wat het verkeer al dan niet eisehte, dan over de 
kwestie of de voorgestelde bepalingen wel juridisch 
juist waren, 2) 

Eigenlijk is de «Grundschuld" eene » Real-Wechsel". 
Men heeft zich bij de regeling den wissel tol voor- 
beeld gekozen , cessies iri blanco zijn to^elalen 



1) Dit ia onder anderen op te maken ait het aangehaalde rap- 
port Tan de commiMie ait faet Heerenfauis, (Wemet, pag. 53), 
waar de grondBchuld gedefinieerd wordt, als: eine Hypothek ntit 
deu Btrengen Folgen eiuer Roal-Obtigation. 

2) EKt waa het geval van het begin der diBcnssie af; de com- 
missie die in 1869 rapport uitbracht, zeide reeds toen dat in 
de goedkeuring van de artikelen de goedkeuring der theorie niet 
opgestoten lag, (Ziebarth, pag. 74,} Over de theorie vindt men in 
het rapport niets. Ook de nitleggers van de wetten zyn het niet 
eens over het abstracte denkbeeld van grondschnld, dat daarin 
gehuldigd wordt. 
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(§ 55) 1) en ongeveer dezelfde excepties die tegen den 
wissel zijn toegelaten , bestaan ook tegen de «Grund- 
schuld" (§ 38. al. 1.) 2) De eigenaar kan ook op 
e^en naam eenen ■ Grundschuld" vestigen. (§ 27) 

Er komen in de wet echter enkele bepalingen 
voor, die bepaalde afkeuring verdienen, als in strijd 
met een juist denkbeeld van «Grundschuld". Zoo bijv. 
§ 52, alinea 2. 

nWird eine zur Sicherung eines persönlichen Rechts 
-dienende Grundschuld ohne den persönlichen An- 
■ spruch abgetreten, so erlischt letzterer." 



1) §55. „Grundschalden können ohne Nennungdes Erwerbera ab- 
getreten werden (Blanco-Abtretung)." De regeering had voorgeateld, 
die mogelykheid te beperken tot die „Hypotheken" die de eigfr 
DBAr op zijn naam had laten inschrijven (§ 27 Ontwei^). De 
ïamera hebben, nadat de splitsing aangenomen was, die mogelijk- 
heid aan den eenen kant beperkt door ze alleen voor grondschul- 
den toe te laten, maar ze aan den anderen kant tot alle grond- 
Bchulden uitgebreid. Wemer, pag. 6'2. Achillea, pag. H4, noot 100. 

2) § m al. 1 luidt: Gegen die Klagen aus einer Grundschuld sind 
Einreden nur soweit zulasaig ala sie dem Beklagten gegen dem 
jedeamaligen ElSger nnmittelbar zuat«hen , oder aus dem Grnnd- 
Bchuldbrief sich ergeben , oder die Thatsaehen auf welehe sïe aieh 
gründen dem Kldger bei Eriaerb der Grundschuld bekannt wor- 
den sind. 

§82 Wechselordnung luidt: „DerWechaelachnldnerkann sich nur 
solche Einreden bedienen welcher aus dem Weehselrechte selbet her- 
vorgehu oder ihniunmitlel bar gegen den jedeBmaligeoKI&gerzuBtehn. 

Onee wet ia dus ieta minder streng; het zal echter niet dikwyls 
voorkomen dat een derde kennis heeft aa.n de feiten waarop 
zulke escepties gebaseerd zijn. Dit laatste gedeelte van § 38 wordt 
dgemeen afgekeurd als in strijd met een juist begrip van „Grund- 
schuld." Achilles, p. 93, N. t>2. Bahlmann, p. 112. Försfer, p. 2ül. 
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Deze bepaling en het rapport, dat aanleiding 
tot haar ontstaan heeft gegeven, toonen aan dat 
men als regel ook nog bij de grondschuld aan 
eene schuldverhouding, die zij bestemd is te ver- 
zekeren, gedacht heeft. Ten onrechte, want zoo- 
als we zagen, verzekert de grondschuld niet eene 
persoonlijke verbintenis, maar deze gaat juist door 
haar ontstaan te niet. Zij treedt er voor in de 
plaats. 1) 

De geheele bepaling past niet in deze wet. Wat 
beteekent het te spreken van eene «Grundsehuld", 
die dient nzur Sicherung eines persönlichen Rechts," 
in eene wet die bepaalt, dat grondschulden (in 
tegenstelling met hypotheken) ingeschreven moeien 
worden zonder vermelding van den schuldgrond ? 
(§ 19. 2). Uit die bepaling volgt, dat het bewijs 
dat eene bepaalde grondschuld de verzekering van 
eene persoonlijke obligatie tot doel heeft, gezocht 
moet worden buiten het grondboek, maar dit is 
weer in strijd met den formeelen aard, die volgens 
deze wet aan de » Grimdschuld" toekomt en met 
de beteekenis, die zij aan het boek toekent. Niet 
alteen dus op zuiver theoretische gronden, maar ook 
omdat zij strijdt met het systeem van de wet, moet 
deze bepaling afgekeurd worden. 

De wetten Iiebben nog te kort gewerkt, om reeds 
een oordeel te kunnen vellen over de waarde van 



1) Ook b^ de discugsie 'u dit door sommigen beweerd. Werner, 
Haterialien, p. -9, id. die Preuss. Gesetze, {lul. p. 37). 
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het nieuwe rechtsinstituut. Het moet nog uitgemaakt 
worden of werkelijk door de vergemakkelijking van 
het verkeer die er het gevolg van zal zijn, de land- 
bouw in Pruissen zulk een hooge vlucht zal nemen, 
als de voorstanders der wetten van 5 Mei 1 872 
voorspeld hehben. 



Wanneer wij ten slotte nagaan, hoe ons antwoord 
moet luiden op de beide vragen , die wij ons ter 
beantwoording hebben vooi^esteld, in de eerste plaats 
of de leer van de zelfstandigheid der hypotheek wer- 
kelijk juridisch kan worden verdedigd en in de tweede 
plaats of de hypotheek van den eigenaar te verklaren 
is zonder dat men zijne toevlucht tot die leer behoeft 
te nemen, dan vinden wij, dat het antwoord op de 
eerste vraBg ontkennend, op de tweede vraag beves- 
tigend moet wezen. 

Het onderzoek van wat het Roraeinsche recht om- 
trent ons onderwerp leert toonde aan , dat daar de 
accessoire aard van de hypotheek consequent is volge- 
houden. In het Oud-Duitsche recht hebben wij wel 
een zelfstandig recht op de waarde leeren kennen , 
maar daarnaast stond de hypotheek als accessoir recht. 
Van de nieuwere wetgevingen hebben ons Mecklen- 
buig en ook Pruissen tot voor 1872 getoond, tot 
welke verkeerde conclusiën men komen moet, wan- 
neer men het recht van hypotheek tegen zijne natuur 
van zijn accessoir karakter wil ontdoen. De wet 
eindelijk van 1 872 , hoewel hare denkbeelden en 
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bepalingen niet op alle punten juist zijn, slaat toch 
in zooverre den goeden weg in, dat zij -rHypothek" 
en tl Grundschuld" van elkander afgescheiden behandelt. 
Die richting is de juiste. Eischt het verkeer een 
zelfstandig en onafhankelijk recht op de waarde van 
een zaak, men voere het in; doch geve het nieuwe 
rechtsinstituut een nieuwen naam. Men trachte niet 
de hypotheek te verwringen, om haar in die behoefte 
te laten voldoen; want eene wijziging in dien zin 
moet, in strijd als zij is met den aard der hypotheek, 
uitloopen op de vernietiging van de rechtsinstelling, 
die men wenscht te hervormen. 
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STELLINGEN. 



I. 

Ten onrechte beweert Scbmid (Gnindl, der Cession p. 349) 
dat men ter verklaring van 1. 11. 1 de pïgn. act. (D. 13. 7) 
moet aannemen dat de onde vordering ala natnrolis obligatio 
bljjft bestaan. (Diss. p.-!20 e. v.) 

II, 

Bg het zoogenaamd „Abfindangs-Oescfaftft" heeft er geen 
overgang vas vordering plaats, evenmin bl)jft de onde vor- 
dering bestaan, maar er ontstaat een nieuw pandrecht van 
dezelfde kracht als bet te niet gegane. (D. p. ^ e. v.) 

III. 

Ook bij het „jus offerendi" is het pandrecht vaa den af- 
betalenden oreditenr niet het onde , dat op hem i» over- 
gegaan, maareen nieuw wettelgk pandrecht, oorspronkelijk 
in zjjne persoon gevestigd. (D. p. 30 e. v.) 
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IV. 

De zoogenaamde „hypotheek vaa den eigenaar" is geene 
hypotheek; maar een uitvloeisel van het eigendomsrecht , de 
actio Serriaua, waarvan in 1. 30 de except rei jud. (D. 44. 2) 
sprake is , dient daar om dat recht te beachermen. (D. p. 35 e.v.) 



Meestal was jure Romano het pandrecht gericht op de 
geheels waarde der zaak, hiervan was het opschuiven van 
eenen volgenden crediteur, 7oo een voorganger uitviel,, 
het gevolg. Dit vloeide echter voort niet nit de natuur 
der hypotheek, maar uit geheel uiterljjke omstandigheden. 
(D. p. ie e. V.) 

VI. 

Onjuist is het te beweren, dat de hypotheek altijd biyft 
bestaan „quum neque solutum neque satisfactuum est." 
(D. p. 50 e. V.) 

VII. 

In 1. 59 ad Set. Trebell (D. 36. 1.) beteekent „remanet 
propter pignus ohligfttio naturalis" niet; ter wiHe van het 
pandrecht, bl^ft eene obl. nat. bestaan, maar: aan het be- 
staan van een pandrecht erkennen wij het bestaan der 
nat obl. (D. p. 51 e. v.) 

vni. 

B^ de rentekoop kan juridisch van „mutuam palliatum" 
geen sprake zijn, zij is een zelfstandig zakelijk recht gericht 
op de waarde der 7.aak. (D. p. 63 e. t.) 
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De zoogenaamde oade „Satzong" is voor ons hedendat^^h 
verkeer van niet de minste waarde. (D. p. 67 e. v.) 



De nieuwe „Satznng" is een zakelijk recht, dat altgd 
dient tot de verzekering eener verbintenis, (D. p. 70 e. v.) 

XI. 

Het beginsel van openbaarheid en de invoering der grond- 
boeken, hebben het materieele begrip van hypotheek niet 
veranderd. (D. p. 75 o. v.) 

xn. 

De definitie die Förater (Grundbuchrecht, p. 136.) van de 
„Grundscbuld'' geeft, is onjuist. (D. p. 83 e. v.) 



Het begrip dat Meibom verstaat onder het woord „Eeal- 
Obligation'' is juridisch niet te verdedigen. (D. p. 87 e. v.) 



In het moderne VBrkeer is het wenschelijk het stelsel v 
zoogenaamde „feste PrioriUlt "toe te passen. (D. p. 92 e. v. 
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XV. 
Het Uecklenbnrgsche recht beeft de hypotheek yan den 
eigenaar slecht begrepen en slecht toegepast, door den eige- 
naar de bevoegdheid te ontbonden ze voor zich te liqui- 
deren. (D, p, 95 e. V.) 



XVL 

De leer van het Hooggerechtshof in Pniissen ter verklaring 
van dB_ hypotheek des eigenaars, is in strgd met de hoofdbe- 
ginselen van het obligatierecht en leidt op praktisch gebied 
tot verkeerde resnltaten. (D. p. 100 e. v.) 



XVII. 

Het denkbeeld b^ 'de motivering van bet voorstel van 
1869 op den vooi^rond gesteld: dat men namel^k bg het 
toestaan eener hypotheek tegelijk afstand doet van alle excep- 
ties aan de persoonljjke vordering ontleend, is in strgd met 
het accessoire karakter dat, volgens dit ontwerp, aan de hy- 
potheek toekomt. (D. p. 110 e. v.) 



xvm. 

Ten onrechte neemt het wetsontwerp van 1869 aan, dat 
de hypotheek dea eigenaars is eene anomalie, voor geen 
juridische constrnktie vatbaar. (D. p. 115 e. v.) 
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XIX. 
CroedkeariDg verdient in de wet van 5 Mei 1872 de split- 
sing van de hypotheek van het ontwerp in „Hypothek" en 
„Graodschald", hoewel de tegenstelling tosBcfaen beide niet 
consequent en jaist is volgehonden. (D. p. ISO e. v.) 

XX. 
g 52 al. 2. ia onjuist en past niet in het systeem van de 
wet van 5 Mei 1872. (D. p. 125 e. v.) 



ÏXI. 

De erfpachter (tan, jure Romano, geene vermindering 
van den canon vragen wanneer de opbrengst van den grond 
door misgewas of ander toeval tegenvalt. 

XXII. 

De zoogenaamde regel „toties praesoribitnr actioni nondum 
natae, quoties nativitaS est in poteatate creditoris,'' geldt 
noch in het Romeinsche, noch in het hedendaagsch recht. 
(Rechtsgel. Bijdragen 1874, p. 299 e. v.) 

XXIII. 

A. 1215 B. W. is alleen dan van toepassing, wanneer 
de kiem van ontbinding reeds bg bet aangaan van het 
contract, waarbij hypotheek verleend wordt, aanwezig is. 
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SXTV. 
Ten onregte besliste de Hooge Raad , bij arrest van 
25 April 1873, dat wanneer bö eene boedelscbeiding aan 
een der deelgenooten een zeker bedrag nit de baten des 
boedels, boven zijn wettig aandeel daarin, wordt toebe- ' 
deeld , onder verplichting een even groot bedrag aan de 
schulden, boven zijn aandeel te betalen, er voor die som 
geene rechten wegens Oïerbedeeling veracholdigd zijn. 

XXV. 
Ten onr^te stelt Art 1747 B. W, den herbergier aan- 
sprakelijk voor eïke dieistal, door ieder persoon begaan. 

XXVI. 

Üe assuradeur die zich heeft laten herverzekeren, kan van 
den herverzekeraar slechts het bedrag, dat hij den oorapronke- 
Igk verzekerde heeft uitgekeerd, terugvorderen. 

XXVII. 
Art. 15 W. V. K. ia overbodig. 

xxvni. 

Lpsdwang ia geen atraf. 

XXIX. 

Ten onrechte bedreigt A. 283 C. P. straf tegen het uit- 
geven en verspreiden van gedrukte werken, zonder naam 
van drukker of achrgver, ook zoo die geschriften niets straf- 

waardigs bevatten. 
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XXX. 

Aanbeveling verdient de bepaling in bet Italiaanse be 
strafwetboek waarbij onderacbeiden wordt „difFamazione" en 
laster, ter keuze van den beleedigde, 

XXXI. 

Preventieve gevangenis behoorde door den regter van de 
straf te kunnen worden afget,rokken. 

XXXII. 

Kolonisatie naar overzeescbe gewesten kan in den regel 
alleen met krachtige hulp van staatswege gelakken. 

XXXIII. 

Ten onregte nam de kantonregter te 's Hage bjj vonnis 
van 20 Juli 1874 (Weekblad No. 3738) aan, dat men, bij de 
toepassing van A. 2i5 Gemeentewet, moet aannemen dat 
iemand dair zijn hoofdverblgf heeft, waar hij zijne staats- 
buigerlijke regten uitoefent. 

XXXIV. 
In verband met de bepaling, volgens welke de voorge- 
stelde wijziging in de G-rondwet reeds door de ontbonden 
kamers is vastgesteld, wordt den kiezers, door de ontbinding 
in A. 197 Grondwet voorgeschreven, in strijd met gejonde 
conetitutioneele begrippen, eenen directen invloed op de 
wetgeving toegekend. 
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